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はじめに
　一　問題意識
　刑法19条 1 項 ３ 号によれば、犯罪行為によって生じ、若しくはこれによっ
て得た物又は犯罪行為の報酬として得た物が没収される。犯罪行為によって
得た物（犯罪取得物件）とは、犯罪行為時にすでに存在している物であっ
て、犯罪行為によって犯人が取得した物を指し
（ 1 ）
、有償譲受けにより取得した
盗品
（ 2 ）
や賭博により取得した現金
（ 3 ）
などがこれに当たる。犯罪行為の報酬として
得た物（犯罪報酬物件）とは、犯人が犯罪行為をしたことの対価報酬として
得た物を指し、殺人の嘱託に応じたことによって得た報酬金や、堕胎手術に
対する謝礼金のようなものをいう
（ 4 ）
。これらの物件の没収は、「犯罪による利
得を剥奪することを主たる目的とする
（ 5 ）
」もので、その趣旨を徹底するため、
没収不能の場合、価額の追徴（刑法19条の 2 ）が定められている。テロ等を
　　第 2 款　1919年草案
　　第 ３ 款　1922年草案及び1925年草案
　第 2 節　第二次世界大戦終了後～第一次・第二次刑法改正法まで
　　第 1 款　刑法改正作業の再開とその展開
　　第 2 款　罰金刑の改正
　　第 ３ 款　1950年代の改正の議論
　　第 ４ 款　1960年代の改正の議論
　　第 ５ 款　各草案の検討と制定当初の収奪規定
　　第 ６ 款　利益没収に関する学説
　第 ３ 節　小　括
第 ３ 章　ドイツ刑法における利益没収の位置づけ
　第 1 節　ローマから今日までの利益没収の位置づけの変遷
　第 2 節　利益没収制度の特徴
　第 ３ 節　法的性質の理解
結びに代えて
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行う犯罪組織を壊滅させる有効な手段として組織の資金源の剥奪が挙げられ
るため、近年の組織的犯罪の増加に鑑みれば、犯罪者から利益を取り上げ
る、いわゆる利益没収制度が今後広く活用されていくことが見込まれる。し
かし、犯罪による利益の意義は法律上明記されておらず、行為者が得た利益
のうち、どこまでを不当な利益として没収すべきかについては、刑法の解釈
論に委ねられている。没収の適用基準に関して論じる際には、没収の法的性
質論の分析が必要不可欠であると思われるが、我が国の従来の議論の多く
は、個別の刑罰法規における立法趣旨・目的の解釈に終始しており、没収の
法的性質論にまで遡った理論構築が不十分であった
（ 6 ）
。
　二　ドイツの議論の受容
　わが国の近時の議論の特徴として、ドイツにおける収奪制度
（ 7 ）
（Verfall）
に関する議論を参考に、没収によって行為者から取り上げるべき利益の範囲
について論じたものが多い。収奪とは、違法行為から、又は違法行為の対価
として得られた利益を取り上げ国庫に帰属させる制度を指す。ドイツ刑法学
においては、収奪によって行為者から取り上げるべき利益の範囲に関し、純
益主義（Nettoprinzip）と総額主義（Bruttoprinzip）とで学説上争いがあ
り
（ 8 ）
、この点を対立軸に没収についても議論されている。純益主義とは、犯罪
による利益のうち、行為者が獲得した純益のみを没収の対象とするものであ
る。純益主義による没収は、行為者が自身の犯罪によって不当な利益を得て
いる状態を解消すること、すなわち、本来あるべき状態に戻すという不当利
得返還類似の性格を有し、「犯罪は儲からない」という結論の確保による犯
罪予防を目指すものと理解されている
（ 9 ）
。一方で総額主義とは、行為者が獲得
した利益の総額を没収の対象とする。純益を超えた部分をも対象とすること
で行為者の財産状態を犯行前より悪化させるため、総額主義による没収には
罰金刑的性格が認められる。経費等の控除を認めず総額を剥奪する総額主義
の姿勢は、「犯罪は痛い目に合う」という結論の確保により、犯罪へのイン
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センティブを削ごうとするものと理解されている
（10）
。わが国において純益主義
と総額主義の対立は、犯罪による利益を剥奪する目的を何に求めるかの違い
に収斂され
（11）
、結局のところ、個別の刑罰法規における立法趣旨・目的をより
よく達成しうるのは、 いずれの原理なのかという観点のみが重視されている。
　三　没収それ自体の法的性質
　他方で、法的性質論の観点から没収の適用基準の説明を試みる学説も存在
する。我が国の通説的見解によれば、犯罪による利益の没収は、犯罪による
利益を保持せしめない意味において、犯罪行為に対する道義的非難として財
産的不利益を科する趣旨が濃厚であり、罰金と同様に財産刑的色彩が強いと
される
（12）
。没収に刑罰的性格を認めたうえで、麻薬特例法における没収の適用
基準につき異なる帰結を導いているのが、山本輝之と臼木豊である。
　山本は、取得・報酬物件の没収を、犯人に不正な利益を保持させないこ
とを目的とする刑罰的性格のものと理解し、「同法の没収・追徴により剥奪
すべきなのは、薬物犯罪により得られたすべての財産ではなく、『汚れた利
得』だけなのであり、犯人にそれがない場合には、没収・追徴の対象である
『不法収益』とは認められない」とし、純益主義を妥当とする
（13）
。さらに山本
は、「たとえば、犯人が、10万円で覚せい剤を購入し、それを10万円で譲渡
するという行為を10回行っていた場合、犯人は何も収益を上げていないにも
かかわらず、100万円の没収、追徴がなされるということになり、あまりに
も犯人にとって過酷」であると指摘する
（14）
。
　一方で臼木は、刑罰的性質の没収の趣旨である「犯人に犯罪による不正な
利益を保持させないこと」の意味につき、「決して、純然たる『不当利得』
の剥奪の意味ではない。……もしも単なる不当利得の剥奪が問題なのであれ
ば、犯行により実質的に利得があった場合にのみ没収をすべきこととなり、
また、没収はその限度でのみ認められ、それを超えて犯人の財産状態を犯行
前より悪化させることは許されないことになろう。だが、財産『刑』である
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以上は、財産状態の悪化も当然ふくみうるものなのである」と主張し、総額
主義を妥当とする
（15）
。
　両者とも没収の法的性質を同様に解釈しているのにもかかわらず、その適
用基準につき異なる帰結が導かれる原因は、通説的見解が、犯罪による利益
の没収に財産刑的色彩が強いという理由で刑罰類似の性質を認めただけで、
それ以上の検討を行ってこなかったことが原因だと思われる。通説的見解が
没収に刑罰的性格を認めた理由は、現行刑法が、没収に刑罰（付加刑）の形
式を付与していることと関係があると思われる
（16）
。しかし、没収の実態を見れ
ば、そこには刑罰概念で包摂できないものがある
（17）
。
　四　本稿の目的と素材の選択
　従来の議論のように、没収の形式的な位置づけのみを理由として刑罰的性
格を認めることは、早合点であり、何より、「行為者から犯罪による不当な
利益を取り上げる」という利益没収の本質的部分が検討されていないため、
妥当ではない。それゆえ、没収の法的性質論の観点からその適用基準を提示
するためには、利益没収それ自体の法的性質を再検討する必要がある。この
点、利益没収に関するドイツの議論に目を向けると、実質的な観点から利益
没収の法的性質を論じた学説が多いため、本研究の参考になると思われる。
しかし、利益没収に関してドイツとの比較法を行うには、まず制度の沿革が
明らかにされなければならない。なぜなら、具体的な法制度を抜きにして、
学説を検討することはできないうえに、各時期の立法の展開が、学説に大き
く影響を与えることは言うまでもないからである。
　利益没収に関するこれまでのわが国の刑法研究において、本稿と同様、ド
イツの利益没収制度の沿革を研究した論稿はすでに存在するが
（18）
、そのいずれ
もが第二次世界大戦後に行われたドイツ刑法典の全面改正以降の展開を扱っ
ており、利益没収の立法的展開を統一的に叙述したものは存在しない。ま
た、いずれの論稿も改正草案における個別の条文の紹介に止まっており、草
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案審議の段階で公表された起草委員会の発言や、その背後にある起草者の刑
罰観にまで言及されているものはない。しかし、法制史的研究及び比較法研
究において制度の背後に存在する議論を明らかにすることは、研究の精緻化
を図るために必要であると思われる。
　以上の理由から、本稿は、我が国の没収の法的性質論を精緻化するための
予備的研究として、資料提供及び整理の見地から、利益没収制度に関するド
イツの立法の歴史的展開をたどり、ドイツ刑法が利益没収制度をどのような
位置づけの下に理解してきたかを明らかにすることを目的とする。
　五　分析の手法
　そこで、以上の目的を達成すべく、本稿の分析の手法をあらかじめ呈示し
ておきたい。
　まず、本稿が分析対象とする時間的範囲は、古典期ローマ法から1975年の
ドイツ刑法典改正までとする。古典期ローマ法まで遡って分析を行う理由
は、ドイツの利益没収が、ある時代では民法上の制度であり、またある時代
では刑法上の制度であり、各時期で制度上の位置づけが大きく異なることか
ら、　わが国で財産刑類似とされてきた　利益没収の法的性質を再検討する
ための準備として適切であると思われるからである。また本稿では、ローマ
法、カロリナ刑事法典、啓蒙主義的刑法典、各領邦国家の法典、ライヒ刑法
典、ドイツ刑法典を取り上げるが、各法典の間で利益没収制度について相違
があり、それらを統一的に叙述した研究が、わが国に欠けていると考えるか
らである。1975年以降の立法の展開については、紙幅の関係により別稿とし
たい。利益没収に関するドイツの学説及び判例については、本稿が学説・判
例の前提にある制度の沿革を明らかにすることを目的としており、また1975
年以降の議論から、学説・判例と立法との間に強い結びつきが確認できるた
め、本稿の検討対象からは外す。
　次に、本稿は以下の時期区分に基づいて分析作業を進める。すなわち、個
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別的な利益没収規定が散見される、ローマ法から1871年のライヒ刑法典制定
期までを第Ⅰ期、総則的な利益没収規定が本格的に導入されるようになる、
1913委員会年草案から1975年のドイツ刑法改正までを第Ⅱ期に区分し、立法
の歴史的展開をたどる。
　六　概念の整理
　本稿の主たる分析対象は、犯罪を理由に獲得された個別具体的な財産的利
益を行為者から取り上げる、いわゆる利益没収制度であるが、各時代におい
て利益没収の形態や方法が大きく異なるため、ここでは、「利益没収」に位
置づけられている各制度の概念につき、先取り的に整理をしておきたい
（19）
。
　本稿が取り上げる利益没収制度は、民法上の規定と刑法上の規定に分けら
れ、さらに刑法上の規定の中でも、被告人に対する有罪判決を要件とする規
定とそうでない規定に分けられる。民法の利益没収制度は、法規又は公序良
俗に違反する行為を原因として獲得された物を第三者に向けて返還させる又
は国庫に帰属させるものを指す。有罪判決を要件とする刑法の利益没収は、
犯罪によって行為者が獲得した利益・報酬の没収を定めた付加刑、及び利
益・報酬に相当する又はそれを上回る額の罰金刑を指す。有罪判決を要件と
しない刑法の利益没収は、違法行為によって獲得された報酬・利益を取り上
げ国庫に帰属させる収奪を指す。
第 1 章　第Ⅰ期：ローマ法からライヒ刑法典まで
　第 1 節　民法の利益没収制度
　第 1 款　ローマ法
　 1 　ローマ刑事司法制度の概観
　ローマ法における利益没収は、法規又は公序良俗に違反する行為を原因と
して獲得された物を第三者に向けて返還させる、民法における不当利得返還
請求制度（condictio）であった。現在のドイツ刑法における利益没収制度
8　早稲田法学会誌第70巻 1 号（2019） ドイツ法にいわゆる「利益没収」制度の法制史的考察（桑島）　9
の前身は、このローマ法における利益没収とされている
（20）
。しかし、利益没収
は、現在国家権力と私人の間の関係を規律する刑法上の制度であるところ、
ローマ法においては、なぜ私人の間の利益を調整する不当利得制度に位置づ
けられていたのだろうか。この理由を明らかにするために、ここでは、ロー
マ刑法における刑罰制度を概観しておく。
　国家権力が十分に確立していない間のローマにおいては、加害者・被害者
間で行われる私的復讐が一般的であった。例えば、ある共同体（gens）に
属する者が、他の共同体の者に対して殺人や傷害を行った場合、加害者の属
する共同体を相手取って被害者の属する共同体が、同程度の被害を刑罰とし
て与える氏族間的復讐としての血讐（Blutrache）が存在した
（21）
。国家の裁判
制度が整備されていくと、私的復讐も、共同体が全面的に対決する形態から
加害者を被害者側に引き渡して、被害者による同害報復（talio）が行われ
るようになった。同害報復の背後には、神の復讐という観念が潜んでおり、
神の復讐という形で被害者側の無制限の報復を防いだものと考えられてい
る
（22）
。紀元前 ５ 世紀にはローマの慣習法を初めて成文法にした十二表法が定め
られるが、そこでは、不法行為に対する刑罰の一種として罰訴権という仕組
みが存在した。これは、不法行為に対する被害者の私刑を制限するために
（23）
、
不法行為を金銭的に評価し、加害者が特定の額の罰金（poena）を被害者に
支払う責任を負う仕組みであった
（24）
。例えば、盗品と知り又は知らずに自己の
家宅に盗品を所持した者に対しては、盗品所持盗として盗品の ３ 倍に相当す
る罰金を払わなければならなかった（十二表法第八表第十五法文
（25）
）。ローマ
法においては、今日のように犯罪（刑事責任）と不法行為（民事責任）とが
明確に区別されておらず、不法行為責任も刑罰である罰訴権で追及されてい
た。こうしたあり方は、ローマ法史の最後まで変わることがなかった
（26）
。罰訴
権は、加害者の不法行為により生ずる罰の追求を目的とする訴権であって、
罰金の支払いを通じた被害者による復讐を目的とするものと理解されてい
る
（27）
。それゆえ、ローマ法においては、この罰金の支払いは、不法行為による
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損害の填補ではなく、刑罰として理解されていた
（28）
。
　 2 　不当利得返還請求による利益没収
　ローマ法における不当利得制度は、 ６ 世紀前半のローマ皇帝であるユステ
ィニアヌス帝が立法事業として編纂した学説彙纂
（29）
に見出される
（30）
。学説彙纂に
おいては、「何故なれば、何人も他人の損失において利得せざることは自然
に従い公平である」（Nam hoc natura aequum est neminem cum alterius 
destrimento fieri locupletiorem）というポンポニウスの法文（D. 12.6.14
（31）
）
や、「正及び公平によって導入されたところのこの返還請求訴訟は、ある人
に属し原因なくして他人のところに見出される物の返還を請求するを常と
す る 」（Haec condictio ex bono et aequo introducta, quod alterius apud 
alterum sine causa deprehenditur, revocare consuevit）というパピニアー
ヌスの法文（D. 12.6.66
（32）
）が伝えられており、ローマ法における不当利得返
還請求権の基礎は公平に置かれていたことが見て取れる
（33）
。ローマ法において
は不当利得法の一般原則を示す統一的請求権は見受けられず、存在しない
債務を錯誤によって存在すると信じて弁済した場合の非債弁済（condictio 
indebiti）、目的不到達による不当利得返還請求訴訟（condictio causa data 
causa non secuta）、窃盗を原因とする不当利得返還請求訴訟（condictio 
furtiva）などの各種不当利得返還請求権が存在した
（34）
。
　各種不当利得返還請求権のうち、本稿の検討対象である利益没収制度に
該当するのは、不名誉な原因による不当利得返還請求訴訟（condictio ob 
turpem causam）である
（35）
。不名誉な原因による不当利得返還請求訴訟によ
れば、相手方の作為又は不作為を求めるための特定の目的で供与し、当該作
為又は不作為が相手方において不名誉な場合には、相手方によって上記の目
的である作為又は不作為が実現されたと否とを問わず、供与者は供与の客体
の返還請求訴訟を提起することができた
（36）
。例えば、学説彙纂が伝える各法学
者の法文によれば、以下のことが示されている。
10　早稲田法学会誌第70巻 1 号（2019） ドイツ法にいわゆる「利益没収」制度の法制史的考察（桑島）　11
　　D. 12.5.2
　例えば、君に寺院の略奪又は窃盗をさせないために、あるいは殺人をさ
せないために、私が君に何らかの物を与えたとせよ。この場合につき、法
務官は、君に殺人をさせないために私が君に何ら中の物を与えた場合は、
返還請求されることができると示す
（37）
。
　　D. 12.5.3
　しかしながら、物の供与者と受領者の双方に不名誉な原因が存在する場
合には、我々の見解によれば、返還請求はされ得ない。例えば、不当な判
決を言い渡すために、金銭が供与された場合である
（38）
。
　ある者が相手方に窃盗や殺人をさせないために金額を供与した場合には、
相手方が当該行為を差し控えたか否かを問わず、かような目的で金額を受領
するということが相手方において不名誉とすべきことであり、供与者はこの
訴訟によって供与した金額の返還を請求することができた
（39）
。但し、犯罪の口
止め料として金額を相手方に供与した場合や、第三者を殺害するために金額
が供与された場合など、不名誉な原因又は目的が供与者の側にのみある、又
は供与者と受領者の双方にある場合は、この訴訟は成立しない
（40）
。不名誉な原
因又は目的が供与者と受領者の双方にある場合は、当事者の中で供与の客体
を現に占有する者が優越の地位を占め、当該客体を保有することができた
（41）
。
上述の利得は、窃盗や殺人等違法な行為を原因とする「犯罪による獲得物」
（scelere quaesita）又は公序良俗に違反する行為を原因とする「恥辱的な利
益」（turpia lucra）と位置づけられた。ここでは、供与した金額が返還請
求の対象となっている。
　不名誉な原因による不当利得返還請求訴訟は、民法の不当利得返還請求と
不法原因給付に類似するものと位置づけられる
（42）
。利益没収制度が財産刑では
なく民法上の制度に位置づけられた理由は、当時のローマ法の刑罰の理解に
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求められるだろう。すなわち、氏族間的復讐としての血讐、被害者による同
害報復、罰訴権制度から看取できるように、ローマ法における刑罰は、結果
責任の相殺、すなわち、行為者に害悪を与え、被害者に対する贖罪を果たさ
せることを基調としていた
（43）
。これに対してローマ法における利益没収は、被
害者による同害報復の代替というより、むしろ、原告　被告間の利益の調整
を内容とするため、民法上の制度に位置づけられたものと考えられる。
　不名誉な原因による不当利得返還請求訴訟は、行為者の獲得した利益を国
庫に帰属させる処分ではないため、現在のドイツの利益没収制度とは、径庭
があるように思われる。しかし、当時すでに、公序良俗に反する利益がその
まま行為者の手元に残されていることが、明白に耐え難いものとして評価さ
れていたことは疑いない
（44）
。
　第 2 款　カロリナ刑事法典
　 1 　カロリナ刑事法典の特徴
　中世後期の代表的な刑事立法であるカロリナ刑事法典は、1532年に神聖ロ
ーマ帝国全土に通用する統一刑事法典として制定された
（45）
。恣意と濫用がまか
り通っていた司法実務の実態を憂慮した皇帝マクシミリアン一世は、15世紀
後半から刑事司法改革運動を開始した。カロリナ刑事法典は刑事司法改革運
動の最大の成果とされている
（46）
。神聖ローマ帝国において継受されたローマ＝
イタリア法学の影響を強く受けたカロリナ刑事法典の特徴としては、（ 1 ）
キリスト教的・宗教的世界観に基づく犯罪観念、（ 2 ）類推適用の許容、
（ ３ ）残虐で、キリスト教的・宗教的世界観に基づく刑罰の存在を挙げるこ
とができよう
（47）
。キリスト教的・宗教的世界観に基づく犯罪観念として、瀆神
（106条）、魔術（109条）、姦通（120条）などの犯罪行為が挙げられ、キリス
ト教的・宗教的世界観に基づく刑罰として、処罰の根拠として同害報復を予
定する条文（110条、180条）が存在する。
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　 2 　利益没収規定
　ゲルマン古代やフランク時代の法制度においてはほとんど注目されてこな
かった利益没収制度は、ドイツ中世の法制度において再び取り上げられるよ
うになったが
（48）
、刑法典には導入されなかった。カロリナ刑事法典において
は、以下のような規定のみ確認される。
　第107条　さらに、ある者が、裁判官の面前ないし法廷にて、〔裁判官に
よりあらかじめ〕語り教えられたる〔宣誓をなして〕偽誓を犯し、当該宣
誓が、世俗の諸財に関するものにして、それが、かく偽誓せる者の手中に
利益がもたらさるるものなるときは、その者は、可能なるときは、まずも
って、かかる、偽誓によりてかち得られたる諸利益を被害者に回復する責
あるとともに、そのうえに不名誉を蒙り、すべての名誉を剥奪せらるべ
し
（49）
。
　カロリナ刑事法典107条は偽誓によって獲得した利益について言及するも
のの、行為者につき、当該利益を被害者に返還する責任がある旨のみを定
め、行為者から当該利益を積極的に取り上げることまでは定めていない。実
際のところ、行為者からの不当な利益の取り上げは、刑罰と混同されてはな
らないことが指摘されており
（50）
、民法上の制度と解釈されることもあった
（51）
。ロ
ーマ法においても、原告－被告間の利益の調整を内容とする利益没収は民法
上の制度に位置づけられていたが、カロリナ刑事法典107条にも、ローマ法
の影響を看取できる。
　第 2 節　18世紀における啓蒙主義と利益没収制度の発展
　18世紀に入ると、カロリナ刑事法典以来新しい法が制定されることがなか
ったドイツの実定刑事法領域において、近代国家として成立しつつあったい
くつかの領邦国家における法典編纂というかたちで変化がもたらされること
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になる
（52）
。特に、啓蒙主義の影響を受けた、いわゆる啓蒙絶対君主が刑事法の
改革に臨んだ結果、近代刑事法の曙というべき重要な立法がなされることに
なる。啓蒙主義的な刑事立法の中でも重要視されることが多いのは、代表的
な啓蒙絶対君主であるフリードリヒ 2 世によって編纂がはじめられた1794年
プロイセン一般ラント法であるが、ここではそれ以前の刑法典、さらには、
利益没収を定めた民法典を取り上げ、利益没収制度がどのように発展したか
を分析する。
　第 1 款　カロリナ刑事法以降の展開
　啓蒙主義下における各領邦国家内での刑事立法がなされるまで、カロリナ
刑事法典は、帝国内での刑事法分野における現行法規として効力を保ち続け
た
（53）
。すなわち、16世紀から17世紀にかけての神聖ローマ帝国における刑事立
法は、カロリナ刑事法典制定以降ほとんど行われず、刑事法の発展は法学者
たちの学問的理論構成に委ねられていたのである
（54）
。
　カルプツォフ（1595～1666）などが活躍していた17世紀半ばの時点では、
刑事法に対する神学の影響が強く、刑罰の任務は、神が作りし国家の尊厳と
権威を維持することにあると考えられていた
（55）
。カルプツォフのような神学に
影響を受けた刑法学と同時期に、グロチウス（1583～1645）やプーフェンド
ルフ（1632～1694）らによって自然法論がドイツで発展した。自然法論は、
法の本来的な基礎を、神ではなく人間の自然の本性に求めるものであり、自
然法の発展は、法律論が神学から離れることを意味した
（56）
。こうした自然法の
思想が刑事法にも影響し、刑事法を、神や宗教的な権威、それらの影響を受
けていた道徳などの中世的な思想から切り離し、刑事法の世俗化・合理化・
人道化が目指された
（57）
。例えば、グロチウスは、刑罰の目的において犯人の改
善や将来の犯罪に対する予防を組み込んで考えており
（58）
、プーフェンドルフ
は、応報刑の思想を批判し、将来の犯罪の抑制する刑罰の威嚇的効果によっ
て、刑罰の正当性を主張した
（59）
。しかし、自然法学者に対してカトリック教会
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による弾圧が行われ、例えばグロチウスの著作である「戦争と平和の法」は
カトリック教会によって禁書に指定されていた。この時点では、刑事法にお
ける神学の影響がいまだに強く、中世における刑事法の特徴をいまだに残し
ていると言えよう。
　第 2 款　1751年バイエルン刑事法典
　 1 　法典編纂の背景
　1751年 バ イ エ ル ン 刑 事 法 典（Codex Juris Bavarici Criminalis、 以 下
「CJBC」 と略記） は、 領邦国家における統一的な刑法典の先駆けとなるもの
である
（60）
。CJBC は、バイエルンの啓蒙絶対君主といわれているマクシミリア
ン三世ヨーゼフ選帝侯（Maximilian III. Joseph、以下「選帝侯」と略記）
の命令により編纂された。
　選帝候は、オーストリア継承戦争での敗戦によるバイエルンの荒廃、及び
先代によって生み出された国家予算の 8 倍という莫大な負債という 2 つの危
機的状況に対応するために、内政に重点を置いた
（61）
。選帝候による内政改革の
一つとして、官庁の改革が挙げられる。バイエルンの官庁組織は、上級・中
級・下級に分けられていたが、このうち下級官庁に当たるのがラント裁判所
（Landgericht）であった
（62）
。ラント裁判所は、選帝候による統治以前より相
当に腐敗し、その機能も著しく低下していたことが示されている。例えば、
先代のバイエルン選帝侯であったフェルディナント・マリア（Ferdinand 
Maria）は、1669年に、ラント裁判所において横行していた悪弊、すなわ
ち、法に関する無知、裁判の遅延、手数料や罰金刑〔の罰金〕の着服を除去
又は制限する趣旨の訓令を出している
（63）
。また、選帝侯即位当時のラント裁判
所においても、官職売買、賄賂、恣意が広範に蔓延していたといわれてい
る
（64）
。こうしたラント裁判所の悪状況に対し、選帝侯はラント裁判所に対する
監督や統制を強化し、劣悪な状態になっていた下級官庁に対して中央からの
統制を強化しようした。
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　 2 　利益没収規定
　CJBC 第 1 部 9 章 ６ 条には、以下のような贈収賄罪における利益の没収規
定が見られる。
　第 1 部 9 章 ６ 条
（65）
　すべての汚職 （Corruptiones） では、 官職の義務上要
求されることを果たすために、物が約束、提供、受領されているので、汚
職が自らのためになのか、他人によって故意になされたかどうかは区別さ
れず、贈与物（Geschenkes）の没収及び官職からの解任（Entsetzung）
を伴う。
　CJBC 第 1 部 9 章は、通貨偽造、偽証などの公の信用に対する罪をまとめ
ている
（66）
。CJBC 第 1 部 9 章 ６ 条は、贈収賄によって獲得された利益は、その
形態を問わず没収される旨を定めている。本条における「汚職」は、公務員
が私利私欲のために職責をけがす瀆職罪を意味する
（67）
。また、没収の対象は金
銭に限らず、例えば債務免除などの利益も含む。本条は、官吏の職務に関す
る利益の授受を処罰しているため、贈収賄に関する規定と解釈できよう
（68）
。
　CJBC の成立以前においても、汚職の典型例である贈収賄を処罰する規定
は存在した。例えば、ローマ法においては汚職に対しては贈与物の没収と 2
倍額、 ３ 倍額、又は ４ 倍額の罰金（poena）が定められていたとされる
（69）
。こ
れに対し CJBC は、収賄者に対する利益の没収のみを定めている。
　 ３ 　贈収賄罪に対する理解
　賄賂に対してのみ利益没収が認められた理由は、次の ３ つの点に求められ
るであろう。
　第一に、原告－被告間の権利関係の清算を目的とした、ローマ法的な民法
上の解決が贈収賄罪においては機能しないことである。
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　第二に、当時の腐敗していた下級官庁の体制の是正である。先述のよう
に、選帝侯は内政改革の一つとして、腐敗していた下級官庁の状態の是正を
掲げていた。こうした目的と関連して、CJBC においては、汚職の罪に対す
る念入りかつ厳格な処罰が定められている。例えば、官吏による背任や横領
（CJBC 第 1 部 9 章 ５ 条）に対しては、最も重い場合で絞首刑・斬首刑が定
められていた。贈収賄罪を規定し、賄賂の没収を定めたことも、先述のよう
な賄賂の横行を抑制するためと考えられる
（70）
。
　第三に、贈収賄罪それ自体の当罰性の高さである。贈収賄罪の保護法益を
公務の不可買収性に求める見解はローマ法に由来すると理解されているが
（71）
、
その根底には、古代ローマ帝国の支配下にあった古代ギリシャにおける「民
主政」を維持するための贈収賄罪の規制が存在する
（72）
。古代ギリシャ社会にお
いては、贈収賄は富の力で民主政の意思決定過程を歪曲するため、貧富の差
に関わらず全員が均等に政治参加の権利を与えられる民主政の根本原理を揺
るがすものと理解されていた
（73）
。それゆえ、贈収賄に対しては法的に厳しい態
度が取られており、贈収賄で有罪となった者には、死刑、公民権停止、高額
罰金などの重い刑罰が用意されていた
（74）
。ローマ法における贈収賄罪
（75）
について
は、十二表法により、判決を下す前に賄賂を収受した裁判官・仲裁人に対す
る死刑が定められていた（十二表法第九表第三法文）。裁判官・仲裁人は、
裁判の両当事者から中立の立場にあらねばならないところ、賄賂はこの中立
を破るものとして厳しく処罰されていた
（76）
。さらに、カロリナ刑事法典205条
においても、裁判官による収賄が、「裁判官たるの職権と品位に反し、さら
に、法とあらゆる公平に反す」るものと評価され、同種行為が全面的に禁止
されている。CJBC がこうした贈収賄罪に対する理解の影響を受けていると
すれば、CJBC が賄賂の没収を定め、これを徹底的にはく奪しようとしたの
も無理からぬところである。CJBC を皮切りに、賄賂の没収規定はドイツに
おける様々な法典に導入されることとなる。CJBC は没収について刑罰等の
位置づけはしていないが、贈収賄罪に対する付加刑と理解することができる
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であろう。
　第 ３ 款　1756年バイエルンマクシミリアン民法典
　 1 　法典編纂の背景
　民法典に定められた利益没収規定として、1756年に公布されるバイエル
ンマクシミリアン民法典（Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis、以下
「CMBC」と略記）が挙げられる。CMBC の立法は、同じく選帝侯によって
行われた内政改革の一つである
（77）
。CMBC は、1616年のオーバーバイエルン
及びニーダーバイエルンに関するバイエルンラント法の民法部分に代わる法
典であり、1756年 1 月 2 日の発行から1900年 1 月 1 日のドイツ民法典の発行
まで、バイエルンにおいて効力を保ち続けた
（78）
。CMBC は、内容的には、才
気豊かでかつ如才のない実務家の手で作り出された普通法であり、体系的に
は、プロイセンなどのドイツの諸大国家で同じ時代に作られた諸草案と同じ
く、ユスティニアヌスの法学提要的体系に則っていた
（79）
。
　 2 　利益没収規定
　CMBC は ４ 部から構成されており、利益没収規定が定められている第 ４
部は、契約、不法行為法、封建法に関する規定を内容としていた
（80）
。第 ４ 部13
章 8 条は、卑しい原因故の弁済（Solutio ob turpem Causam）に関して以
下のように定める。
　第 ４ 部13章 8 条
（81）
　　人が物を提供する原因が恥ずべきものでありかつ不
名誉である（schändlich und unehrbar）場合、当該原因が、 1 ．物の提
供者と受領者の双方に対し、 2 ．物の提供者側だけに対し、 ３ ．物の受領
者側だけに対し向けられているかが、区別されなければならない。 1 の場
合、物の提供者は、支払い済みの売春の報酬等、当該物を取り戻すことが
できず、これに対して、物の受領者も、支払いの旨は主張できず、当該物
は国庫に帰属する。 2 の場合、例えば、ある者が他人に対して物を提供
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し、それによって自身の義務を果たす又は悪事（Böse）をやめさせるの
で、受領者にもその者の相続人に対しても、不名誉な原因による不当利得
返還請求が行われる。 ３ の場合、訴える者（提供者）が自身の恥辱を引き
合いに出さなければならない（allegiren）だけに、訴えはほとんど行わ
れない。
　CMBC の注釈書によれば、同条はローマ法と互いに密接な関係を持つと
されており
（82）
、ローマ法における民法上の利益没収、すなわち、学説彙纂で確
認された不名誉な原因による不当利得返還請求訴訟の構成を受け継ぐものと
言えよう。物を提供する原因には、自ら悪事をなすため、悪事をやめさせる
ため、自身の義務を果たすためが含まれる
（83）
。相手方の悪事をやめさせる目的
で提供した物であっても、賠償金の類はこれに含まれないと解されている
（84）
。
　同条は、不名誉な原因による不当利得返還請求訴訟の構成と類似している
ものの、以下の点でその構成を修正していると言えよう。第一に、不当利得
が問題となる場合の類型化である。学説彙纂における法文が、個別具体的な
状況における法の適用を示していたのに対し、ここでは、恥ずべきものであ
りかつ不名誉な原因が当事者のうちの誰に対して向けられているかを区別す
ることで、不当利得返還請求が問題となる一般的な事案が類型化されてい
る。第二に、提供された物の国庫への帰属である。ローマ法においては、不
名誉な原因又は目的が物の供与者と受領者の双方にある場合は、占有者が優
れているとされ、供与の客体は占有者に帰属した。ここでは、公序良俗に反
する原因により提供された物を、提供者にも受領者でもなく国庫に帰属させ
るため、ローマ法で見られた民法上の利益没収規定を発展させることで、不
当な利益をいかなる者にも帰属させまいとする態度が看取できるだろう。そ
れゆえ、原告－被告間の権利関係を清算するという民法の役割を完全に超え
た利益没収制度が民法典に定められていたことがわかる。
　こうした規定が設けられた理由は、やはり当時の下級官庁において贈収賄
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が横行していたことと関係があると思われる。すなわち、選帝侯は、刑法に
おける賄賂の没収規定を民法上の規定で補充する形で、収賄者側にはもちろ
んのこと、贈賄者側にも賄賂を帰属させることを許さず、これを以て腐敗し
ていた下級官庁の是正を目指したものと思われる。
　第 ３ 節　プロイセン一般ラント法及び19世紀における刑法典編纂の動向
　第 1 款　刑事法における啓蒙主義の発展
　18世紀末から19世紀前半にかけて、ドイツでは、刑法の脱世俗化を理由
に、刑法の任務は将来の犯罪の予防にあり、刑罰のこのために科されるとい
う、いわゆる一般予防及び特別予防の考えが盛んに主張されるようになる
（85）
。
この時代における予防は刑罰布告による威嚇の形で行われるものであり、18
世紀の終わり頃には、特別予防を前面に押し出す学説も啓蒙専制君主制度に
おいて見られるようになる
（86）
。また、18世紀末から、刑法の基礎におかれるべ
き人間観についての議論が本格化し、理性を有する自律的主体という啓蒙の
人間観そのものが、刑法学全体の基礎として取り入れられてくる
（87）
。その結
果、責任主義の原理が発展し、可罰性の条件として自由意思と、それに基づ
く責任の存在が明示的に規定されはじめる。
　第 2 款　1794年プロイセン一般ラント法（刑法及び民法）
　 1 　制定の経緯
　プロイセン一般ラント法
（88）
は、啓蒙君主の第一人者であるフリードリヒ・ヴ
ィルヘルム 2 世（Friedrich Wilhelm II）によって編纂された。プロイセン
一般ラント法の特徴は、民事法と刑事法を一つの法典として立法化した点で
ある。プロイセン一般ラント法は、条文数が非常に多く、刑法部分は1577の
条項からなる
（89）
。刑罰の規定を広範囲にわたり細目にまで立ち入らせること
で、裁判官の裁量を可能な限り限定する狙いがあったと理解されている
（90）
。
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　 2 　刑法上の利益没収規定
　プロイセン一般ラント法は、その第 2 編第20章において、罰金刑による利
益没収を定める。プロイセン一般ラント法における利益没収規定は、個々の
犯罪ごとに定められる各則的な規定であった。利益没収の方法は、行為者が
犯罪により獲得した利得それ自体ではなく、当該利得の価額に応じた又は当
該利得のＸ倍の価額の支払いを主刑又は付加刑として命ずる形態である。こ
うした規定は、国家的法益に対する罪であるか個人的法益に対する罪である
かを問わず確認でき、とりわけ、詐欺的方法を用いてなされる課税権の侵
害、詐欺罪、禁じられた私利的行為で確認できる
（91）
。罰金刑による利益没収
は、まさに「財産刑」に位置づけられるといえよう。
　第242条　　債務である租税および納付金を詐欺的方法で国に支払わな
い者は、特別法が他の刑罰を定めていないときは、支払うべき額の四倍を
支払う義務が有する。
　第245条　　禁止された私的献金の獲得に際して私利又は詐欺が根底に
あるときは、刑罰は、それ自体に科せられた刑期の二分の一の延長および
獲得の四倍額の支払によって加重される。
　第1259条　　禁じられた私利および詐欺は、獲得された違法収益に相当
する罰金刑に処される。
　第1260条　　法において特別の刑罰が規定されていない場合には、可罰
的な詐欺または明示的に禁じられた私利の罪を犯した者は、獲得された収
益の 2 倍の額で金銭的に処罰されるものとする。
　第1345条　　職務において故意に詐欺を犯す私設管理人および会計係
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は、 得られた利益または発生した損害の 2 倍の額で罰せられるものとする。
　 ３ 　利得目的
　プロイセン一般ラント法では、詐欺や私利によって獲得された利益に対
し、罰金刑による利益没収が定められていた。詐欺と私利的行為
（92）
は、意思の
点で区別され、「法的に許されざる利益獲得に向けられた意思があった場合
には詐欺であり、道徳的に許されざる利益の獲得に向けられた意思があった
場合には、私利的行為であった
（93）
」と整理される
（94）
。当時の学説や実務では、詐
欺や私利的行為の要件として、法的・道徳的に許されていない利得又は利益
の意思が要求されており
（95）
、詐欺や私利は利益を獲得することを狙いとする犯
罪であると理解されていた。それゆえ、客観的には詐欺又は私利が成立する
場合でも、行為者に利得の意思が欠けるのであれば犯罪は成立せず、罰金刑
による利益没収も行われない。
　利益没収を行う前提として利益没収の当事者に何らかの意図や目的を要求
する構成は、これまで確認してきた利益没収規定にも見られる。CJBC の賄
賂の没収規定では、汚職においては、官職の義務を遂行する目的で物が約
束、提供、受領される旨が記述されている。ローマ法における不名誉な原因
による不当利得返還請求や CMBC の卑しい原因故の弁済にも、公序良俗に
反する原因や目的が要求されている。これらの規定においては、利益を偶然
に獲得したのではなく、意図的に利益を獲得していることが重要視されてい
たと思われる。
４ 　民法上の利益没収規定
　他方で、プロイセン一般ラント法には、利益没収を定めた民法規定も存在
する。プロイセン一般ラント法第 1 部16章 2 節の172条及び173条は、以下の
ように定める。
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　172条　　支払人は、明示の禁止規定に違反する商売（Geschäfte）を
理由とした支払いの返還を要求することはできない。
　173条　　国庫（Fiskus）は、受領者から禁じられた利益を剥奪する
（entreißen）権利を有する。
　先述の利益のＸ倍の価額の支払いを刑罰として命ずる罰金刑による利益没
収とは異なり、ここでは、CMBC で確認されたような、利益それ自体を没
収する権利を国庫に認めている。違法な取引において支払われた金銭等を取
り上げ、国庫に帰属させることで、不当な利益が誰かに帰属することを防止
したものと考えられる。ここでも、民法の役割を完全に超えた利益没収制度
が民法典に定められていたことがわかる。
　第 ３ 款　1813年バイエルン刑法典
　 1 　制定の経緯
　バイエルンにおいては CJBC が存在していたが、早い段階から自然法や
啓蒙思想に基づく法律全般にわたる改革の必要性が指摘されていた。マクシ
ミリアン一世（Maximilian I. Joseph）は、1800年 1 月にヴェルツブルツ大
学の教授であったクラインシュロート（Gallus Aloys Kleinschrod）に、新
たな刑事法の作成を依頼した。それを受けて、クラインシュロートは、1802
年に刑法と刑事訴訟法から成る 2 編の草案
（96）
を作成し、さらに草案の審査を担
当した最高司法庁顧問らの意見を取り入れ、修正草案を作成した。この修正
草案は公表され、国内外にわたって修正草案に関する意見が求められた。こ
れにつき、多くの意見が寄せられたが、修正草案は作り直す必要があるこ
とで一致していた
（97）
。ランズフート大学のフォイエルバッハ（Paul Johann 
Anselm von Feuerbach）は、1804年に『クラインシュロート草案批判
（98）
』を
公表し、この成果として、フォイエルバッハがバイエルン刑法典草案の起草
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を委託されることとなった
（99）
。
　 2 　利益没収規定
　1813年バイエルン刑法典
（100）
は、財産刑に関する規定（バイエルン刑法33条）
で個々の物の没収を合法であると認めつつも、犯罪による利益を没収する規
定は各則の一部の犯罪類型でしか確認できず、その主な形態も、プロイセン
一般ラント法で確認された、行為者が犯罪により獲得した利得のＸ倍の価額
の支払いを主刑又は付加刑として命ずるものであった。罰金刑は、以下のよ
うに軽罪に対してのみ定められ、とりわけ、国家的法益に対する罪で確認さ
れる。
　第 2 条　　可罰的行為は、重罪、軽罪、または違警罪とする。……軽罪
は、非故意的なすべての法侵害、ならびに、故意による法侵害であって
も、それが軽微な可罰性の故に、軽懲役刑、身体懲罰刑、罰金刑またはそ
の他のより軽い害悪を科せられたものすべてをいう。
　第428条　　貨幣偽造者との諒解なく、それにも拘らず、意図的に、不
真正のもしくは虚偽の貨幣を両替し、且つ、再び支出する者は、明白に両
替された貨幣の四倍の額の価値を刑罰として支払い、且つまた、六月以上
一年以下の軽懲役刑をもってせられるべきである。
　自ら支払金として受け取った偽造の貨幣を詐欺的に再び支出する者は、
支出された偽造の貨幣の二倍の額の価値を刑罰として支払うべきである。
　第433条　　国家に対して、その者に負債のある公課もしくは税を詐欺
によって縮減する者は、意図された利得の四倍の金額を持って処罰せられ
なければならない。但し、行為が、それと結び付けられた事情によって、
より重い違反行為へ移行しない時に限る。
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　利得のＸ倍の価額が「刑罰」として算定されており、プロイセン一般ラン
ト法でも確認されたように、利益没収が「財産刑」に位置づけられているこ
とが明らかとなる。また、428条においては「意図的に」虚偽の貨幣を両替
した者、433条においては、「意図された利得」と記述されていることから、
ここでも、意図的な利益の獲得が重視されていることが看取できる。
　他方で、明文で利益没収を定めているものの、その位置づけが不明確な規
定も存在した。バイエルン刑法242条は恐喝に関して以下のように規定する。
　第242条　　将来の虐待の恐怖により、または、誹謗、訴えもしくは密
告をもってする脅迫、証言を果すこともしくは果さないことをもってする
脅迫およびその他同じような不安な押し付けがましいことをもってする脅
迫により、違法な利益を恐喝取財しようとする者は、入手した利益を失う
のみならず、また、証明された悪意の大きさ、脅迫の重さならびに意図さ
れた利益の重要性にてらしても、 1 年以上 ４ 年以下の懲役刑に処せされる
べきである〔以下略〕。
　ここでは、利益没収が「刑罰」として命じられていないことから、ここで
の利益没収は、懲罰要素を内容としない清算処分として理解されている
（101）
。ま
た、贈賄罪に関する規定であるバイエルン刑法444条は、以下のように利益
没収を定めている。
　第444条　　供与された物が公務員によって受け取られ、且つ賄賂の意
図が果たされたとしても、
　贈与物は貧民救済基金（Armenkasse）に帰属すべきであり、且つ贈賄
者は、与えられもしくは提供された利益の二倍の価値の支払を、または与
えられた物もしくは約束された物が金銭で換算され得ないとしても、五〇
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グルデン以上三〇〇グルデン以下の刑罰を、貧民救済基金の利益のために
言渡されるべきである。
　バイエルン刑法444条は贈賄者に関する処罰を定めたものであるが、「贈与
物は貧民救済基金に帰属すべき」とは、公務員から賄賂を貧民救済基金へと
没収することを意味する。賄賂を収受した公務員に関する処罰は、355条
（102）
が
定めるところであるが、そこでは、賄賂の没収は特段定められていない。バ
イエルン刑法444条が定める利益没収の位置づけは、利益没収が「刑罰」と
して命じられていないことから、やはり懲罰要素を内容としない清算処分と
して理解されるだろう。
　第 ４ 款　刑罰的性質を持つ利益没収の萌芽
　1794年プロイセン一般ラント法及び1813年バイエルン刑法典においては、
利益の相当額又はＸ倍額の罰金刑による利益没収が、各犯罪類型について個
別的に定められていることが、共通点として挙げられよう。特に、これまで
確認してきた利益それ自体を取り上げる規定とは異なり、行為者が得た利益
を上回る利益没収を命ずる点が特徴であるが、このような規定の方法には、
少なくとも 2 つの視点が関係していると思われる。
　第一に、典型的に利欲から行われる犯罪に対する心理的強制である。ここ
では、それぞれの法典の起草者の人間観、刑罰目的観が重要である。フリー
ドリヒ 2 世の人間観は、人間とは理性よりも情欲に支配され、「自分の情欲
に従って理屈をこね廻すおしゃべりな動物」であり、元来犯罪のような悪い
行為に傾いている性質のものであると伝えられている
（103）
。かかる人間観によっ
て規定されたフリードリヒ 2 世の刑罰目的観は犯罪予防の方向へと進んでい
ったのである
（104）
。利益目的から行われる犯罪を予防するためには、罰金刑によ
って行為者から利益を取り上げ、犯罪による旨味を失くすことが効果的であ
るとフリードリヒ 2 世が考えたのも、十分頷けるであろう。このことは、プ
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ロイセン一般ラント法における詐欺及び私利的行為が、成立の要件として行
為者の利得意思を要求していることからも明らかであろう。すなわち、詐欺
又は私利によって利益を得ようとする行為者は、罰金刑によって得た利益以
上を失うことで、犯罪は割に合わないことを痛感するのである。他方で、周
知のとおりフォイエルバッハは、経済学的な意味での合理的な人間像を念頭
に、犯罪によって得られる快楽を上回る苦痛を刑罰として予告すれば、人々
は犯罪に出ることを避けるとする心理強制説を主張した。罰金刑が典型的に
利欲から行われる犯罪に限定して定められているのも、罰金刑によって行為
者から利益を取り上げ、以て犯罪を抑止しようとするフォイエルバッハの心
理強制の思想を反映したものだと思われる
（105）
。
　第二に、「罰金刑は例外的に適用されるべきである」とする、19世紀初頭
の罰金刑に対する理解である。プロイセン一般ラント法に定められていた刑
罰は、犯罪の重さに比例せしめるように努められていた
（106）
。それゆえ、利欲か
ら行われる強盗や利得目的での故殺などに対しては、行為者が獲得した利益
相当又はその幾倍かの罰金刑では違法の重さを評価し尽せないため、罰金刑
は定められていなかったのである。他方で、1813年バイエルン刑法典を起草
したフォイエルバッハは、罰金刑は「極めて稀有な事例において、そして、
全く軽微な軽罪の場合にのみ適用されるべきである」と述べており
（107）
、上述の
ように、可罰性が軽微である軽罪にのみ罰金刑が適用されていた。比較的軽
微な犯罪に対しては、行為者が獲得した利益相当又はその幾倍かの罰金刑
で、十分非難できると考えられていたといえる。
　起草者の刑罰目的観及び罰金刑に対する理解を背景として、プロイセン一
般ラント法及び1813年バイエルン刑法典において、利益没収に財産刑類似の
側面が認められ始めたと言えよう。とりわけ、犯罪による利益のＸ倍の価額
の支払い命令は、得られた利益を上回る利益没収であり、今日の収奪のよう
な違法な財産の移転の清算を目的とした処分というより、罰金刑のような懲
罰的な性質を有すると評価されている
（108）
。こうした規定の枠組みからは、犯罪
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によって生じた利益の没収よりも、むしろ各犯罪によって惹起された不法の
清算が主な目的とされていたことが看取できよう
（109）
。
　第 ５ 款　19世紀おける諸領邦の刑事立法における利益没収規定
　19世紀の諸領邦の刑法典においては、犯罪によって行為者が獲得した利
益・報酬の没収を定めた付加刑が利益没収として定められていた。この形態
の利益没収には、①従前の通り賄賂の没収のみを定めたものと、②犯罪のた
めに得られた報酬一般の没収を定めたものが存在する。①の特徴を持つもの
として、ブラウンシュヴァイク及びバーデンにおける刑法典を、②の特徴を
持つものとして、ヘッセン及びチューリンゲンにおける刑法典を挙げること
ができよう。
　 1 　ブラウンシュヴァイク・バーデン
　（ 1 ）ブラウンシュヴァイク
　①に該当するものとしてまず挙げられるのは、1840年ブラウンシュヴァイ
ク公国刑法典
（110）
（Kriminalgesetzbuch für das Herzogtums Braunschweig）
である。同法典が成立するまで、ブラウンシュヴァイクでは非常に異なった
刑事法の運用が積み重ねられており、法的不安定性が生じていた。こうした
背景のもと、立法委員会が設立され、1840年 7 月10日に同法典が公布され
た
（111）
。
　同法典は、贈賄者に対する規定と収賄者に対する規定とで区別を設けてい
た。すなわち、贈賄者に対する規定である112条によれば、官公吏を説得し
て職務上の待遇を行わせる又はそうさせないために、官公吏自身又はその親
族に対し、 贈与物 （Geschenke） 又はそれ以外の利益 （Vortheile） を約束し
又は提供した者は、 1 年以下の軽懲役（Gefängnis）又は罰金刑に加えて、
贈与物又はそれと同等の価値が、官公吏の居住地の貧民救済基金へ帰属す
る。他方、収賄者に対する規定である256条においては、義務に反して職務
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上の行為を行う又は行わないために、贈与物又はそれ以外の利益を受け取り
又は約束した者は、懲戒解雇（Dienstentsetzung）、 1 年以下の軽懲役に加
え、贈与物又はそれと同等の価値が、その者の居住地の貧民救済基金へ帰属
した。
　（ 2 ）バーデン
　1845年バーデン大公国刑法典
（112）
 （Strafgesetzbuch für das Großherzogthum 
Baden）も賄賂の没収を定めている。バーデンにおいては、1803年の刑罰勅
令（Strafedikt）が適用されていたが、リベラルな思想が影響力を強めてい
たことやバーデン周辺の領邦国家において刑法典の編纂作業が進んでいたこ
とから、立法委員会が組織され、数回にわたる議員及び政府による草案の修
正を経て刑法典が公布された
（113）
。
　同法典670条は、贈賄又は違法な贈与物の受け取り（unerlaubter Ges-
chenknahme）において、提供された贈与物又はその価値が国庫に帰属する
ことを定めていた。
　 2 　ヘッセン・チューリンゲン
　（ 1 ）ヘッセン
　②に該当するものとして挙げられるのが、1841年ヘッセン大公国刑法典
（114）
（Strafgesetzbuch für das Großherzogthum Hessen）である。ヘッセンに
おいても他の領邦国家と同様に、新しい統一的な刑事立法に関する需要が存
在した。ヘッセンの多くの部分においてはドイツ普通法が適用されていた
が、ラインヘッセンという行政区域ではフランス法が有効なものとされてい
た。1820年に公布されたヘッセンの憲法は、領邦全域に妥当する刑法典の制
定を約束し、その20年後に刑法典が制定された
（115）
。
　同法典31条は、犯罪のために得られた報酬及び利益の没収につき、以下の
ように定める。
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　第31条　　無罪の者（Nichtschuldiger）の権利侵害が生じない限りで、 
裁判所は刑事事件の有罪判決において、可罰的な行為のために用いられた
物、可罰的な行為によって生み出された又はその生産に役立った物、可罰
的な行為に用いられる予定であった物、さらには、可罰的な行為のために
（für die strafbare Handlung）約束され又は得られた報酬（Lones）又は
利益 （Gewinnes） の没収 （Confiscation） の判決を下さなければならない。
　同法典31条は、可罰的行為のために獲得又は約束された報酬及び利益の没
収だけでなく、犯罪のための道具や犯罪によって生み出された物の没収も定
めている、没収の一般規定である。同法典31条は、無罪の者の権利侵害が生
じない限りで、犯罪のために獲得又は約束された報酬及び利益の没収を認め
ている。
　ここまでの流れで取り上げてきた、付加刑による賄賂の利益没収、罰金刑
による利益没収とは異なり、同法典31条は、「無実の者の権利侵害が生じな
い限りで」利益没収を行う旨を定めている。「可罰的行為のために得られた
物」とは、賄賂などの罪の報酬を意味すると考えられていることから
（116）
、ここ
では、偶然に獲得された利益ではなく、犯罪遂行の反対給付として約束又は
獲得された利益のみが、少なくとも没収対象であったと考えられよう。それ
ゆえ、賍物など、没収によって第三者の権利侵害が生じる場合も念頭に置か
れていたかは明らかではない。
　（ 2 ）チューリンゲン
　1850年チューリンゲン刑法典
（117）
（Strafgesetzbuch für die Thüringischen 
Staaten）も、犯罪のために得られた報酬一般の没収を定めている。チュー
リンゲン地域に隣接するザクセン王国が1838年にザクセン王国刑事法典を公
布したことから、チューリンゲン地域の一部の領邦国家が、ザクセン刑事法
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典に若干の修正を加えた法典を公布したが、その他の領邦国家ではザクセン
刑事法典を採用していなかった。それゆえ、チューリンゲン地域の法の同一
性の要請が存在し、1850年以降に同法典がチューリンゲン地域の領邦国家の
大部分で公布された
（118）
。
　同法典は、18条において利益の没収の以下のように定める。
　第18条　　故意の重罪において、その遂行のために用いるように決めら
れ又は用いられた道具又は手段は、それが違反者に帰属し又は所有権者に
よって、故意に犯罪的な目的のために提供されている限りで、さらに、重
罪の遂行の目的で提供された報酬、並びに重罪の活動によって生み出され
た物は、第三者がそれに関して権限を持たない限りで没収されなければな
らない。
　1841年ヘッセン大公国刑法典で見られたように、同法典18条も、第三者の
権利侵害が生じない限りで利益没収を行う旨を定める。また、没収の対象
は、1841年ヘッセン大公国刑法典で見られたものとは異なり、すでに提供さ
れた報酬のみが没収の対象となっている。
　ドイツにおける利益没収の総則的な規定は1975年の収奪制度に始まるので
あるが、すでに19世紀の諸領邦においては利益没収の総則的な規定が設けら
れており、行為者から犯罪によって得られた報酬を効果的に没収する試みが
すでになされていたのである。
　第 ４ 節　ライヒ刑法典へ
　北ドイツ連邦及びドイツ帝国は、プロイセンを中心として成立することに
なる。以下では、1851年プロイセン刑法典、1870年北ドイツ連邦刑法典、
1871年及び1876年ライヒ刑法典の利益没収規定を見ていくが、各法典に大き
く共通するのは、賄賂の没収規定である。
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　第 1 款　1851年プロイセン刑法典から1870年北ドイツ連邦刑法典まで
　プロイセン刑法典（Strafgesetzbuch für die preußischen Staaten
（119）
）は、
数次の草案を経て、1851年 7 月 1 日に施行される。プロイセン刑法典は、賄
賂の没収について、具体的には以下のような規定を有する。
　第309条　　公務に関係し、義務に反しない作為又は不作為に関して、
贈与物又はその他の利益を、法律上の権限なく受け取り、要求し、又は約
束した公務員は、100ターラー以下の罰金又は ６ 月以下の軽懲役に処し、
受け取った物（Empfangenen）又はそれと同一の価値の国庫への引き渡
し（Herausgabe）を言い渡す。
　第311条　　贈与物又はその他の利益の提供、約束、保証により、公務
員、武装権力の構成員（ein Mitglied der bewaffneten Macht）又は仲裁
裁判官（Schiedsrichter）に対し、公務上の義務違反を内容とする作為又
は不作為をなすように説得し又は説得を試みた者は、軽懲役に処す。……
贈賄の目的で提供された贈与物又はそれと同一の価値は、判決において国
庫に帰属する。
　1851年プロイセン刑法典は、309条以下で、従来の賄賂の没収規定に則
り、収賄者と贈賄者に対する利益没収を規定し、収賄者と贈賄者のどちらに
も利益を残さないようにする徹底した利益没収を行っている
（120）
。309条におけ
る賄賂の引き渡し命令は、刑に付随的な処分という意味で、付加刑と理解で
きるだろう
（121）
。
　1867年に結成される北ドイツ連邦は、ほとんどの領域をプロイセン王国と
するため、1851年プロイセン刑法典の適用領域が北ドイツ連邦の領域の大
部分を占める。それゆえ、北ドイツ連邦刑法典（Strafgesetzbuch für den 
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Norddeutschen Bund
（122）
）は、1851年プロイセン刑法典に大きく依拠している
のである。賄賂の没収についても同様で、北ドイツ連邦刑法典335条は、贈
収賄罪において、 賄賂又はその価値が判決において没収される旨を規定する。
　第 2 款　ライヒ刑法典
　1871年にプロイセン王ヴィルヘルム 1 世が皇帝位に即位し、ドイツ帝国が
誕生した。1870年北ドイツ連邦刑法典が、1871年ライヒ刑法典となった。
1871年ライヒ刑法典には、1870年北ドイツ連邦刑法典と同様に、335条にお
いて賄賂の没収しか定められなかった。ライヒ刑法典施行の ５ 年後に、以下
のような漁獲物の没収規定が付加刑として命じられていた。
　第296条ａ
（123）
　　ドイツ領海において権限なく漁を行った外国人は、600マ
ルク以下の罰金又は ６ か月以下の禁固刑に処す。
　罰金刑又は禁固刑と並んで、行為者が権限のない漁において携帯した漁
具（Fanggeräthe）、及び船舶に存在した漁獲物の没収が、当該漁具及び
漁獲物が被告人に属するか否かにかかわらず言い渡される。
　1841年ヘッセン大公国刑法典や1850年チューリンゲン刑法典においてみら
れた総則的な利益没収規定の代わりに、個別的な利益没収規定がライヒ刑法
典の制定以降見られるようになる。こうした利益没収規定は、とりわけ、特
別刑法において非常に多くみられるようになる。例えば、可罰的な行為を理
由に言い渡された罰金刑及びその他の費用の工面のために、報道を手段とし
て得た物の没収（1874年報道法［das Gesetz über die Presse］16条
（124）
）、国家
又は社会秩序の転覆に向けられた社会民主義的、共産主義的な活動の促進の
ために徴収又は給付の要請に基づいて得られた寄金の没収（1878年公共の安
全を脅かす社会民主主義活動に対する法律［das Gesetz gegen gemeingefä-
hrlichen Bestrebungen der Sozialdemokratie］20条
（125）
）、不正な行為を通じ、
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市場競争における商品又は業績の関係において他人に優遇させる目的で、業
務上の取引において受領された贈与物又はその他の利益の没収（1909年不正
競争に対する法律 ［das Gesetz gegen den urlauteren Wettbewerb］ 12条
（126）
）、 
行為者が重罪又は軽罪の遂行のために獲得した報酬の没収（1914年軍事機密
の漏洩に対する法律［das Gesetz gegen den Verrat militarischer Geheim-
nisse］15条
（127）
）、許可なく行われた富くじ事業又は職業的な賭博において受領
された賭け金の没収（1922年競馬及び富くじに関する法律［das Rennwett-
und Lotteriegesetz］ ５ 条
（128）
）である。
　第 ５ 節　小　括
　ここまで、古典期ローマ法からライヒ刑法典までの利益没収の歴史的展開
をたどってきた。ここで本章を振り返り、次章以降に備えることにしたい。
　まず、第 1 節では、古典期ローマ法及びカロリナ刑事法典における利益没
収規定を確認し、利益没収は元々、各人の間の利益関係の清算を目的とした
民法上の制度に位置づけられており、不当利得返還請求及び不法原因給付に
類似する構成を採用していることを明らかにした。こうした構成は、後の時
代においてさらに発展していく。
　次に、第 2 節では、啓蒙主義の影響を受けた18世紀の各領邦国家における
法典を確認した。CJBC においては賄賂の没収規定が定められたが、没収に
ついて刑罰等の位置づけはなされていなかった。他方で、不当な利益をいか
なる者にも帰属させないために、CMBC において、ローマ法において見ら
れた民法上の利益没収を発展させた規定が定められた。この点から、原告－
被告間の権利関係を清算するという民法の役割を完全に超えた利益没収制度
が民法典に定められていたことを明らかにした。
　続いて、第 ３ 節では、プロイセン一般ラント法、1813年バイエルン刑法
典、19世紀の諸領邦が編纂した各刑法典における利益没収の展開を追った。
プロイセン一般ラント法及び1813年バイエルン刑法典では、行為者が獲得し
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た不当な利益の相当額又はそのＸ倍額を罰金刑として命ずる、財産刑的性質
を有する利益没収の新たな形態が確認され、こうした規定の枠組みは、起草
者の刑罰目的観及び罰金刑に対する理解を背景としていたといえる。また、
19世紀の一部の諸領邦の刑法典には、犯罪の報酬に関して、すでに総則的な
利益没収が定められていたことを確認した。
　最後に、第 ４ 節では、1851年プロイセン刑法典からライヒ刑法典までの利
益没収の展開を追った。ここでは、当初は一貫して賄賂の没収規定のみが確
認されたが、ライヒ刑法典の制定以降、個別的な利益没収規定が確認される
ようになる。
　以上、古典期ローマ法から1871年のライヒ刑法典制定期の利益没収規定の
変遷を概観したが、利益没収の位置づけを民法上の制度に求める又は明らか
にしていない立法が大半であり、利益没収を明確に財産刑に位置づけた立法
は、それほど多くないことがわかる。さらに、利益没収を明確に財産刑に位
置づけた立法においても、規定の大半が、行為者に対して獲得した利益の何
倍もの没収を認めていたことがわかる。このことから、ドイツ刑法学は、利
益没収それ自体については財産刑以外の性質を認めた、と推測を立てること
ができよう。以上を踏まえて、次章では、1913委員会年草案から1975年のド
イツ刑法改正における利益没収の展開を追い、上記推測の妥当性を明らかに
していく。
第 2 章　第Ⅱ期：1913年委員会草案から1975年
　　　　ドイツ刑法改正まで
　第 1 節　第一次世界大戦～ワイマール時代まで
　第 1 款　1913年委員会草案
　世紀の変わり目ごろには、刑法改正の必要性が認識されるが、その背景に
は、リストを代表とする新派刑法学の主張の影響が存在する
（129）
。科学的で人道
的な刑事政策の推進と、旧態依然たる現行刑法典の改正を強く主張する新
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派の訴えを受け、ライヒ司法省は1902年に本格的な刑法改正作業に着手し
た。数次にわたる草案及び対案の公表を経て、1913年には刑法委員会草案
（Entwurf der Strafrechtskommission）が公表される
（130）
。委員会草案は、国
家反逆罪及び贈収賄罪に関して、以下のような利益没収を定めていた。
　第148条
　 1 項　　国家反逆罪により軽懲役又は禁錮刑（Einschließung）を言い
渡された者は、公の選挙により得られる権利並びに官職につく権利の喪失
を言い渡される。84条 2 項及び86条は適用されない。
　 2 項　　滞在の禁止は、軽懲役と並んで許容される（108条）。
　 ３ 項　　国家反逆罪により有罪判決を受けた外国人に対しては、ラント
警察官庁（Landespolizeibehörde）が、自由刑の執行後、帝国域内から追
放できる。
　 ４ 項　　行為者が自身の所為のために報酬を受領した場合、当該報酬又
はその価値が、判決において収奪される。
　第164条　　161条 （贈与物の受領）、 162条 （贈収賄）、 163条 （裁判官の贈
収賄） において、 受領された物又はその価値が、 判決において収奪される。
　刑法委員会草案の時点では、個別的な利益没収というライヒ刑法典時代に
おいて見られた特徴がまだ残されている。
　第 2 款　1919年草案
　1914年に第一次世界大戦が勃発し、それに伴い刑法改正作業も中断した
が、1918年に大戦が終了し、1919年のワイマール共和国の誕生と同時に刑法
改正作業も開始された。のちの司法大臣 Curt Joël、のちの裁判所長 Erwin 
Bumke 及び少数の実務家によって起草された1919年草案（Entwurf von 
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1919
（131）
）は、以下のような利益没収規定を有していた。
　第85条　　報酬の没収
　行為者が重罪又は故意の軽罪のために報酬を受領した場合、当該報酬又
はその価値に応じた金額が、判決において没収され得る。
　ごく一部の領邦国家を除いて、これまでの利益没収が個別的にしか定めら
れていなかったのに対して、1919年草案の85条は、その個別的な利益没収規
定に、犯罪者の手元に利益を残さないとする共通する考えを見出し
（132）
、ドイツ
全体に妥当する利益没収の総則的な規定を初めて定めた。それゆえ、85条
は、贈収賄罪だけでなく、例えば、ある者が、財産的利益の供与を通じて、
他人に対して殺人又はその他の犯罪行為を行うように説得したという場合に
も適用される
（133）
。報酬が行為者の手元にもはや存在せず、又は報酬の状態によ
って没収できない場合には、報酬に代えて、その価値に相応する金額が没収
された
（134）
。85条は、現行のドイツ刑法に定められた利益没収の直接的な前身と
評されている
（135）
。
　第 ３ 款　1922年草案及び1925年草案
　 1 　制定の背景
　しかしながら、1919年草案において規定された利益没収の総則的規定は、
1922年草案（ラートブルフ草案）及び1925年草案（帝国委員会草案）におい
ては、引き継がれなかった。その一因として、1920年代に行われた罰金刑に
関する改正が挙げられるであろう。例えば、1921年12月21日に公布された、
罰金刑の適用範囲の拡張及び短期自由刑の制限に関する法律（das Gesetz 
zur Erweiterung des Anwendungsgebiets der Geldstrafe und zur Eins-
chränkung der kurzen Freiheitsstrafen
（136）
）は、刑罰の目的が罰金で達成可
能な場合に、３ 月以下の自由刑を罰金刑に変更することを認めたり（ ３ 条）、
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罰金の額を確定する際には、行為者の経済状態を考慮する旨（ ４ 条）を規定
した。また、1923年に公布された罰金法（Geldstrafengesetz
（137）
）では、27条
ｃにおいて以下のような規定が設けられた。
　第27条ｃ　　罰金刑の量定においては、行為者の経済状態が考慮され
なければならない。罰金刑は、行為者が所為のために受領した報酬（das 
Entgelt, das der Täter für die Tat empfangen）、及び行為者が所為から
獲得した利益 （den Gewinn, den er aus der Tat gezogen） を上回るもの
とする。法定刑の上限がこれに達しない場合には、上限を超えて良い。
　罰金法は、従来の利益没収を罰金刑の枠組みで行う旨を規定した。従来焦
点が当てられなかった罰金刑を評価し、罰金刑に多くの役割を担わせる改正
の動きが見られる。当然、こうした罰金刑に関する改正は、刑法典の改正に
も大きく影響を与えた。1922年、 ライヒ司法大臣であった Gustav Radburch
によって起草された1922年草案（Entwurf von 1922）、いわゆるラートブル
フ草案（Radbruchs Entwurf）では、68条 2 項において、行為者が犯罪の
ために得た報酬及び犯罪から得た利益は、罰金刑の枠組みで没収される旨が
規定された
（138）
。また、1925年草案においても、68条 2 項の規定は引き継がれた
ため、1919年草案85条は完全に削除された
（139）
。
　最終的に、1924年 2 月 ６ 日に公布される財産刑に関する通達（Verordnung 
über Vermögensstrafen und Bußen
（140）
）により、罰金刑の枠組みで、犯罪に
よって行為者が得た報酬及び利益を没収する27条 c が刑法典に導入され、第
二次世界大戦終了後まで利益没収としての役割を果たした。
　 2 　利益没収の対象
　27条ｃは、1919年草案85条において没収の対象であった報酬に加え、行為
者が所為から獲得した利益も、罰金刑の枠組みで没収する旨を規定する。
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「所為から獲得した利益」には、違法な商業活動で得られた利益のほか、賍
物など、第三者の請求権が生じる利益も含み
（141）
、後述するように、被害者の損
害賠償請求が問題になる場合とそうでない場合を同一に扱う点が問題視され
た。
　第 2 節　第二次世界大戦終了後～第一次・第二次刑法改正法まで
　第 1 款　刑法改正作業の再開とその展開
　第二次世界大戦終了に伴い、ナチス政権が完全に崩壊し、ドイツは大戦勝
四国（アメリカ、イギリス、フランス、ソ連）により ４ 地区に分割して占領
された
（142）
。敗戦による混乱と無秩序、連合国による占領という事態に直面し
て、ドイツの法律家達に課せられた使命は、民主主義の土台のもとに新しい
法秩序を作り出す道を見出すことであった。ドイツは戦勝四国によって分割
占領された上に、1945年から1948年に至る間は、占領軍の措置によって設立
された立法機関は36を下らず、1945年以後の全ドイツ地域に適用される法の
更新を推進する統一的な頂点が欠けていたため、制定法や判例が四分五裂の
状態に陥った
（143）
。それゆえ、ナチスの影響を清算し、連邦全域にわたる統一性
のある法秩序を確立することは、極めて困難であった。
　刑法の分野では、連合国管理委員会が、1946年 1 月30日の法律第11号によ
り、1933年以降に刑法典に挿入されあるいは補充された一連のナチ的な諸規
定を廃止した
（144）
。これにより、ナチスの残した不正を克服する面では、着々と
実績が上がったが、ナチス時代の様々な立法的措置による影響や戦後におけ
る法の分裂による影響を大きく受けた刑法の統一作業は、他の法律と比較し
てはるかに困難であった
（145）
。
　刑法の全面改正は、1953年に、当時の司法大臣であった Thomas Dehler
によって新たに着手された
（146）
。Dehler は、刑法改正の基本問題について刑法
学者に意見を求め、同時に、フライブルクの外国・国際刑法研究所に依頼
し、総則及び各則のあらゆる重要なテーマについて、広範な比較法研究を行
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わせた
（147）
。
　1954年に、 Dehlerの後任であるFritz Neumayerは、 大刑法委員会 （Große 
Strafrechtskommission）を招集し、新しい刑法典の草案の作成を任務と
した。同委員会は、Paul Bockelmann、Hans-Heinrich Jeschek、Edmund 
Mezger 等の刑法学者、裁判官、検察官と弁護士から成る総勢24名で構成さ
れた。同会は、1954年 ４ 月 ６ 日の第一回の組織会議において実質的な審議を
開始し、合計208回の期日を伴う19回の会議を経て、第一読会として、1956
年12月に総則の審議を、1958年10月各則の審議を終了した
（148）
。この第一読会の
決議は、司法省の手によって修正を加えられ、1959年に、総則と各則を合わ
せた1959年第Ⅰ草案となって公表された。第一読会に引き続いて行われた第
二読会では、合計29回の期日を伴う ３ 回の会議が開かれ、1959年 ６ 月にその
審議が終わった
（149）
。第二読会の審議の結果は、1959年第Ⅱ草案にまとめられ
た。こうした一連の立法過程において、利益没収規定についても同様に審議
が行われた。
　第 2 款　罰金刑制度の改正
　戦後の利益没収規定の導入は、罰金刑の改正を出発点とする。刑法改正の
基本問題の 1 つとして、スカンジナビアの日数罰金のようにドイツの罰金刑
を社会に適合するように制度化するべきか、という問題が挙げられ、大刑法
委員会において審議された
（150）
。審議において、 連邦検察官の Wolfgang Fränkel
は、罰金刑はそれが正当又は社会に適しているとされるのであれば、支払い
の要求が被告人に迫った時点において、支払い義務の経済的な履行能力（die 
wirtschaftliche Leistungfähigkeit des Zahlungspflichtigen）に寸分違わず
応じなければならないと主張した
（151）
。当然、ドイツ国内においては、定職に就
き、賃金や給料を受け取っている者が存在する一方で、特段の収入を得てい
ないあるいは財産を所持していない者も存在するため、罰金刑の量定におい
ては、被告人の経済状態が考慮されなければならない。しかし、罰金刑の量
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定において行為者の経済状態を考慮する旨を定めていた現行ドイツ刑法の27
条ｃは、実務上ほとんど顧慮されていなかったため
（152）
、刑罰の効果は、比較可
能な責任において類似するものでなければならないという、いわゆる犠牲平
等原則（Grundsatz der Opfergleichheit）が妨げられる事態が問題視され
た。Fränkel によって指摘された現行の罰金刑制度の問題点は、以下の ５ 点
にまとめられた
（153）
。
　①　罰金刑の額を量定する際に、裁判官が指針とし得る実務上利用可能
な模範（基本的思想）が存在しない。
　②　罰金刑の量定の際に、行為者の経済的な関係を考慮する刑法27条ｃ
の規定は漠然としており、実務の法適用において、行為者の経済的関係を
丁寧かつ包括的に明らかにし、罰金刑においてその旨を考慮するように、
裁判官に対して十分に強制出来ていない。
　③　現行制度のこうした脆弱性は、一定の所為において同等の責任及び
同等の結果の場合、資産のない者に対する罰金刑が、裕福な者に対するそ
れと比較して過酷な結果となることが実務上頻繁に起こり、これにより犠
牲平等原則が侵害される。
　④　資産のない者に対する罰金刑は、最初からその者の支払能力に適合
していない額で幾度も言い渡されており、不合理かつ不当に作用してい
る。また、資産のない者に対する罰金刑は、その執行において、時間を浪
費し、手間がかかり、刑事政策上憂慮すべき国家による処分を強制する。
　⑤　裕福な者に対する罰金刑は、しばしば感銘力が低い結果となり、そ
れゆえ罰金刑の目的を達成し得ない。これに関する理由は当然、裁判所に
よる量刑の不十分な適用にのみ存在するのではなく、とりわけ軽犯罪にお
ける罰金刑の低すぎる法定刑にも存在する。
　以上を理由として、完全に新たな性質を持つ制度への移行を考える必要性
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が指摘された
（154）
。罰金刑制度を改正するに当たって参考にされたのが、フィン
ランド、スウェーデン、デンマークの刑事法が採用していた日数罰金制度で
あった
（155）
。日数罰金制度は、罰金刑の総額を行為者の違法と責任に応じて決定
したうえで、罰金の一日の支払い額を、行為者の経済状態を考慮して決める
ことを内容としている。例えば、同じ犯罪が行われ、それについて同額の罰
金刑が命じられた場合でも、行為者が失業している場合は、一日の支払い額
が 1 マルクと低額となり、逆に行為者が裕福である場合には、一日の支払額
が100マルクと高額となる
（156）
。ドイツ刑法典及び特別刑法において日数罰金制
度を全面的に採用する立法提案がなされた。しかし、日数罰金制度において
行為者が犯罪を通じて獲得した利益を考慮すると、金額に上限がない罰金刑
が命じられることになり、刑罰の目的が果たしえない問題点も指摘されてい
た
（157）
。
　第 ３ 款　1950年代の改正の議論
　 1 　基本問題の審議
　日数罰金制度の採用に伴い、利益没収制度の改正も検討された。1954年10
月14日の会議において、当時の司法省の局長であった Josef Schafheutle に
より ３ 種類の利益没収の方法、すなわち、①日数罰金制度を無視して、直接
的に利益の金額に応じて決定された罰金刑を言い渡す方法、②現行ドイツ刑
法27条ｃ 2 項のように、日数罰金刑の支払いの上限額の超過を認める方法、
③刑罰ではなく、没収又は収奪制度（Institut der Einziehung oder Ver-
fallerklärung）を利用して利益を取り上げる方法が提案された
（158）
。審議におい
て、①の方法を支持するものは皆無であり、②の方法は、Schafheutle 及び
Mezger により支持された。しかし、日数罰金制度により、財産犯など利益
について被害者の損害賠償請求が問題になる場合とそうでない場合を同一に
扱うと、実務上支障を来すこと
（159）
、利益の清算は多くの場合、民法上の方法で
行われること
（160）
、行為者が罰金刑の有罪判決を受けるかどうかにかかわらず、
42　早稲田法学会誌第70巻 1 号（2019） ドイツ法にいわゆる「利益没収」制度の法制史的考察（桑島）　43
利益没収が行われるべきこと
（161）
が指摘され、利益没収の問題を日数罰金制度へ
負担させるべきではないという意見から、議会の大半の者が③の方法を支持
した。その際、利益没収制度の方向性として、被害者の民法上の請求権の考
慮
（162）
及び有罪判決から独立した利益没収命令
（163）
が提案された。
　 2 　Umdruck J 24
　刑法改正の基本問題の審議に引き続いて、総則規定に関する第一読会が開
始された。ドイツ刑法において立法が予定された、利益没収の総則規定で
ある収奪（Verfall）の要件は、連邦司法省の担当官（Sachbearbeiter des 
Bundesjustizministeriums）の提言及びコメントである Umdruck J 24
（164）
にお
いて以下のように定められた。
　§ａ　収奪の要件
　（ 1 ）裁判所は、故意の犯罪行為が行われたときは、それにより生じた
物、又はその遂行若しくは予備のために用いられ、若しくは用いられよう
とした物の全部又は一部の国家への収奪を、刑と併せて命令することがで
きる。
　（ 2 ）正犯又は共犯が犯罪行為の遂行のために報酬を得た場合は、裁判
所は、刑と併せてその収奪を命令する。
　（ ３ ）正犯又は共犯が犯罪行為の遂行から利益を得た場合は、裁判所
は、履行すれば利益を除去又は軽減するであろう請求権が、被害者に対し
犯罪行為から発生しない場合に限り、 刑と併せて獲得物の収奪を命令する。
　（ ４ ）命令の当時、正犯又は共犯の所有若しくは占有に属する物及び権
利のみが、収奪に服する。
　収奪の位置づけに関しては、贈収賄罪における賄賂や、不正競争に対する
法律における贈与物等の没収のように、現行ドイツ刑法が利益没収を主刑と
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併せて行為者に命じていた状況を考慮して、Umdruck J 24で収奪は付加刑
と位置づけられた（Umdruck J 24ａ条 2 項及び ３ 項
（165）
）。刑罰の本質から、
正犯又は共犯の所有若しくは権限に属する物及び権利のみが収奪対象となる
旨が定められる（Umdruck J 24ａ条 ４ 項
（166）
）。また、基本問題の審議を踏ま
えて、履行すれば利益を除去又は軽減するであろう被害者の請求権が、犯罪
行為によって生じない限りで、 収奪が命じられる （Umdruck J 24ａ条 ３ 項）。 
被害者が有罪判決について聞き及んでいないなど、何らかの理由で被害者が
自身の請求権を行使しない結果、犯罪による利益が行為者の手元に残される
危険も指摘されたが、被害者のための獲得物の押収（1939年刑事手続秩序草
案219号 ３ 号）などの手続上の手段により解決できる場合を除き、被害者自
身が行為者に利益をそのまま残しておくという例外的状況は、刑法上の手段
によっては妨げられない被害者の意思決定に基づき、容認するべきとされ
た
（167）
。
　収奪の要件規定のほかには、ａ条 2 ・ ３ 項による報酬又は利益の収奪の執
行が不可能な場合に、報酬又は利益の価値に相応する金額の収奪を命ずる代
償の収奪規定（Wertersatz、Umdruck J 24ｂ条）及び収奪の効果に関する
規定（Umdruck J 24ｃ条）が設けられた。
　 ３ 　Umdruck R 59
　Umdruck J 24において提案された利益没収規定に対して、当時の高等裁
判所長（Senatspräsident）の Karl Schäfer は、収奪の枠組みに関する自身
の提言である Umdruck R 59において、次のように反対した。
　Schäfer はまず、ａ条 ３ 項に規定される利益の収奪について批判した。
Schäfer は、現行ドイツ刑法が、個々の構成要件や特別刑法を通じて個別の
状況に対応する利益没収規定をすでに定めている上に
（168）
、被害者の請求権を考
慮する規定を設ける場合、現行法に従って利益没収ができない事例はほとん
ど残らないと主張し
（169）
、利益没収の総則規定を刑法典に導入する刑事政策上の
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必要性に関して疑問を呈した
（170）
。続いて、Schäfer は、付加刑とされた収奪の
位置づけにも反対した。Schäfer によれば、行為者が法秩序に違反して獲得
した物の没収においては、責任に応じた非難を本質とする刑罰ではなく、む
しろ、利益の清算が重要である
（171）
。すなわち、Schäfer は、財産犯など具体的
な被害者が存在する場合には、利益没収を被害者の手に委ねることで、民法
上の利益の清算を問題とし、外国人によるドイツ領海における無権限での漁
業など、具体的な被害者が存在しない場合には、国家が国民の代表として行
為者の利益を取り上げる、公法上の利益の清算を問題とした
（172）
。収奪の位置づ
けと関連して、Schäfer は、基本問題の審議における Eberhard Schmidt の
意見
（173）
及び1954年 7 月10日に発行した経済刑法（Wirtschaftsstrafgesetz）の
利益没収規定
（174）
を引き合いに出し、行為者に対する有罪判決から独立した収奪
命令を可能にするべきと主張した
（175）
。Schäfer は、故意が欠けるなどを理由と
して行為者が処罰されない場合でも、違法な行為によって獲得した利益を行
為者にそのまま残しておく状況は許されないと考えていた
（176）
。さらに Schäfer
は、経済刑法の利益没収規定を参考に、利益没収が行為者に対して不当に過
酷である、又は行為者が獲得した利益が僅少である場合には、利益没収命令
を差し控える過酷条項（Härteklausel）の導入の必要性を説いた
（177）
。最後に
Schäfer は、付加刑の本質から行為者の所有に属する利益のみを収奪対象と
するａ条 ４ 項に対して、法律上取得を禁じられている利益は行為者の所有権
に帰属しないことを指摘し、同条によれば、およそ収奪が命じられない事態
につながるため、文言を変更するべきだと主張した
（178）
。
　Schäfer は、ａ条 2 項に規定される報酬の収奪についても、ａ条 ４ 項によ
る制限が問題になると批判した。すなわち、犯罪遂行の目的で行為者に報酬
が提供された場合、民法138条が定める公序良俗違反により、行為者は当該
報酬に対する所有権を獲得しないため、結果として行為者から報酬を収奪で
きない事態が生じると批判した
（179）
。
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　 ４ 　Umdruck J 28
　連邦司法省の担当官は、収奪に関する提言である Umdruck J 28におい
て、Schäfer による批判の大部分を以下のように考慮した
（180）
。
　まず、利益没収の総則規定の導入に反対する Schäfer の主張は、日数罰金
制度を採用する限りで、総則的な利益没収規定を導入する必要があることが
満場一致で決定されたため
（181）
、Umdruck J 28においては受け入れられなかっ
た。続いて、収奪の要件を定めるに当たり、とりわけ、付加刑とされた収
奪の一義的な位置づけは必然的に間隙を生じさせるため、刑事政策上及び
実務上の観点から、収奪の法的性質につき明確な位置づけを行わないこと
が重視された
（182）
。担当官の説明によれば、収奪からは刑罰的性質が完全に排
除され、代わりに公法上の利益の清算が重要とされた
（183）
。Umdruck J 24が定
めたａ条 2 ・ ３ 項のように、「刑と併せて」収奪を命ずる要件は維持された
が、行為者が有罪判決を受けていない場合でも独立の収奪命令を認める規定
（Umdruck J 28ｈ条） が設けられたことから
（184）
、 収奪の付加刑としての位置づ
けは一義的なものではなくなった。また、Schäfer の指摘の通り、過酷条項
（Umdruck J 28ａ条 ４ 項）も組み込まれ
（185）
、必要的規定であった収奪に若干
の裁量の余地が生じた。最後に、Umdruck J 24におけるａ条 ４ 項に対する
Schäfer の懸念は、「命令の当時、正犯又は共犯の所有又は占有に属する物
及び権利」から「命令の当時、第三者の所有又は占有にない物及び権利」と
文言を変更することで対処された（Umdruck J 28ａ条 ５ 項
（186）
）。
　1955年10月28日、Umdruck J 28は大刑法委員会による審議に掛けられ、
さらに内容が深められた。審議においてとりわけ重要だったのは、当時の連
邦裁判官であった Else Koffka による、Umdruck J 28に対する批判であっ
た。Koffka は、利益没収を罰金刑が定められている犯罪類型に限定するべ
きではないという考えから、利益没収の総則規定である Umdruck J 28の枠
組みには基本的に賛同するが、いまだ不十分な点が残されていると主張す
る
（187）
。Koffka の主張は、大きく分けて、第三者に対する収奪（以下「第三者
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収奪」という）規定の創設、間接的な利益に対する収奪の 2 点にまとめられ
る。第三者収奪規定の創設に関して、Koffka は、犯罪による利益が行為者
以外の第三者に帰属する事例は数多く存在し、正犯又は共犯に対してのみ収
奪命令を許容する Umdruck J 28は、こうした事例に対処できないと主張す
る
（188）
。Koffka は、第三者収奪が必要な場面として、少なくとも、行為者が他
人の代理人として行為し、本人のために利益を得た事例、及び行為者が会社
のために利益を得た事例を挙げている
（189）
。間接的な利益に対する収奪に関し
て、Koffka は民法上の不当利得規定に依拠して、間接的な利益も収奪対象
に含めることを提案した
（190）
。
　 ５ 　Umdruck U 30
　Koffka による批判を考慮して、収奪の枠組みに関して、 ３ 種類の代案が
Umdruck U 30において定められた。提示された収奪の枠組みは、刑事政策
上及び実務上の観点から、いずれの代案も収奪の法的性質を決定しなかっ
た
（191）
。また、間接的な利益については、いずれの代案も派生利益及び代替物
（Nutzungen und Surrogats）、 すなわち、 行為者が、 犯罪によって獲得した
利益をさらに利用することで獲得した利益の限度で収奪を認めた
（192）
。他方で、
第三者収奪規定の創設については、 ３ 種類の代案はそれぞれ異なる考えを示
した
（193）
。一番目の代案は、Koffka による批判を考慮し、正犯又は共犯が機関
又は他人の代理人として行動し、且つ報酬又は利益を本人のために得た場合
に限り、本人に対する収奪命令を認めた。二番目の代案は、明確な位置づけ
がされていないとはいえ、収奪は多くの点で刑罰的性質を有しており、犯罪
に関与していない第三者収奪を正当化することは困難であるという考えか
ら、第三者収奪規定を定めなかった
（194）
。 ３ 番目の代案は、収奪対象である報酬
又は利益を獲得した者（行為者）が、第三者に対して、当該報酬又は利益を
無償で譲渡した場合にも第三者収奪を許容する。 ３ 番目の代案の構想は、
収奪制度を細部まで民法的に構成しようとする Koffka の考えに由来する
（195）
。 
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Koffka によれば、 刑罰は、 その執行を通じて、 犯罪行為より前、 すなわち、
利益も報酬も得ていない行為者の財産状態をさらに悪化させるため、その点
で刑罰は害悪である一方で、収奪は、法によって獲得が許されない物を取り
上げるのみであり、収奪は刑罰ではなく、公法上の不当利得返還請求と考え
られていた
（196）
。
　1956年 ４ 月24日、 Umdruck U 30は大刑法委員会による審議に掛けられた。
審議では、収奪の法的性質を付加刑と解する立場から、 ３ 番目の代案に対し
て批判が行われた。Wilhelm Gallas は、行為者が犯罪によって利益を得る
ことは容認できないため、利益没収は倫理的な意味合いを有する上、利益没
収は微々たる自由刑よりもよほど害悪と感じられると主張し、公法上の不当
利得返還請求とする Koffka の考えは作為的だと批判した
（197）
。Schafheutle も、
刑事手続き上の観点から ３ 番目の代案を批判する。すなわち、第三者収奪を
立法する場合、第三者に対して、公判への参加や上訴等の防御権を認める必
要性が生じるが、行為者に対する判決が確定しても第三者のみが上訴した場
合、既判力に関する重大な問題と刑の言い渡しの不当な侵害が生じるため、
Schafheutle は、収奪命令は正犯又は共犯に制限されるべきと主張する
（198）
。も
っとも、Gallas も Schafheutle も、収奪の付加刑としての位置づけを徹底
したわけではなかった。Gallas は、法人に対する財産刑類似の処分を引き
合いに出し、行為者の機関としての行為が問題となる場合に関しては第三者
収奪を認めている
（199）
。Schafheutle は、経済刑法10条 2 項の規定を参考に、正
犯又は共犯が機関又は他人の代理人として行動した場合に、第三者収奪を認
めるべきと主張した
（200）
。こうして、特定の事例においてのみ第三者収奪を認め
る一番目の代案が審議において有力となり、代案の立場に基づいて刑法典草
案が作成されることとなる。
　Schäfer や Koffka のような収奪の法的性質に関する主張がなされていた
にもかかわらず、収奪を付加刑と解する立場が審議においてなお有力であっ
た理由は、大刑法委員会が堅持した責任主義の厳格な貫徹に求められるだろ
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う。すなわち、刑罰の使命を威嚇と保安に求めるナチス的思考に基づいた諸
規定の排除が刑法全面改正の出発点であり、特に刑罰理論の領域では、一般
予防に基づく過度の威嚇を限界づけるために行為責任を導く応報刑論が着目
されたのである
（201）
。また、社会生活の深くまで浸透したカトリックの贖罪思想
が刑罰の教化・改善機能を執行面から後退させ、刑法学界では、リスト没
後、古典的な客観主義刑法理論が支配的であり、刑事政策的研究はほんのわ
ずかな学者によってその成果が刑法理論の中に取り入れられているに過ぎな
いのが当時のドイツの現状だった点も、厳格な責任主義の原因と思われる
（202）
。
　 ６ 　1956年草案
　1956年12月 7 日、暫定的な刑法総則草案である1956年草案が、理由書とと
もに発表された
（203）
。理由書によれば、1956年草案はこれまでの審議の結果を踏
まえ、まず、現行法が収奪に関する刑事政策的な必要性に全面的に応じてい
ないことを出発点とした
（204）
。すなわち、現行法においては、利益没収は、収賄
罪など一部の限られた構成要件において認められていたにすぎず、その代わ
りに、刑法27条 c 2 項による罰金刑が、間接的な利益没収の機能を営んでい
た。しかし、間接的な利益没収を、罰金刑が法定刑とされている犯罪行為へ
限定することは無意味であり、また、日数罰金制度の採用により、刑法27条
ｃ 2 項による罰金刑は存在し得ないものとなった
（205）
。それゆえ、収奪制度を刑
法総則に導入する必要性が生じた。収奪の法的性質については、収奪を付加
刑として一面的に構成することは実務上の理由から貫徹されないため、1956
年草案は、収奪の法的性質の確定をしなかった
（206）
。こうした草案の態度は、と
りわけ、有罪判決から独立した収奪命令の必要性、すなわち、行為者が訴追
を受けていない又は有罪判決を言い渡されていない場合でも、行為者から犯
罪による利益及び報酬を没収することが必要であると考えられたことに起因
する
（207）
。もっとも、大刑法委員会による責任主義の厳格な貫徹の影響から、犯
罪行為、すなわち所為が有責に行われることが収奪の要件であり、この要件
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は独立した収奪命令においても維持されていた。所為が違法ではあるが有責
に行われなかった場合、1956年草案は収奪を不適当と考え、利益没収を民事
法の適用に委ねた
（208）
。有責性を収奪の要件としている限りで、収奪は刑罰類似
処分と評価されていたと言えよう。被害者の請求権については、国家と被害
者との間の法律関係に関して規制を設けることは訴訟手続きを不必要に困難
ならしめるため、1956年草案は、これまでの審議のとおり、利益を除去又は
軽減するであろう被害者の請求権が存在する限りで収奪は行われない旨を定
めた
（209）
。第三者収奪について、1956年草案は原則として認めなかったが、行為
者が自然人又は法人の代理人として犯罪を行い、犯罪による獲得物が本人の
財産に流入した場合は、本人の財産を行為者の財産と同視することが是認で
きるとして、本人に対する第三者収奪を許容した
（210）
。
　1956年草案の発表後も、大刑法委員会は審議を続け、1958年10月23日の第
一読会を終了した。
　 7 　1959年第Ⅰ・Ⅱ草案
　第一読会の決議を踏まえて、総則と各則を合わせた1959年第Ⅰ草案
（211）
が公
表された。第Ⅰ草案における収奪の枠組みは、115条において定められた。
また、これまでの審議の結果を踏まえて、代償の収奪（第Ⅰ草案116条）、
過酷条項（第Ⅰ草案117条）も、第Ⅰ草案において当然定められた。第二読
会においても、これまでの収奪の基本的な枠組みは維持された。第二読会で
は、主に、法律上の文言の改良に関して審議がなされたが
（212）
、過酷条項に関し
ては、裁量によって行為者が被った自由剥奪及び刑罰を収奪へ算入する条文
（第Ⅱ草案111条）が設けられ、収奪の法的性質と関連する変更がなされた
（213）
。
この変更は、未決勾留の賄賂の没収等への算入を認めた連邦通常裁判所の判
例を考慮した結果であり、こうした変更の裏側には、収奪を刑罰類似処分と
理解する姿勢が看取できる
（214）
。
　1959年 ６ 月に、 ５ ヶ年に亘る大刑法委員会による審議が終結し、その成果
50　早稲田法学会誌第70巻 1 号（2019） ドイツ法にいわゆる「利益没収」制度の法制史的考察（桑島）　51
として、1959年第Ⅱ草案
（215）
が公表された。第Ⅱ草案における収奪の枠組みは、
以下のように定められた。
　第109条
　（ 1 ）正犯又は共犯が犯罪行為の遂行のために報酬を得た場合は、裁判
所は、刑と併せてその収奪を命令する。
　（ 2 ）正犯又は共犯が犯罪行為の遂行から利益を得た場合は、裁判所
は、履行すれば利益を除去又は軽減するであろう請求権が、被害者に対し
犯罪行為から発生しない場合に限り、 刑と併せて獲得物の収奪を命令する。
　（ ３ ）正犯又は共犯が、法人の代表権ある機関として、その機関の構成
員として、その他他人の代理人として行為し、且つ報酬又は利得を本人の
ために得んと努めたときは、収奪の命令は、本人に対してこれをなす。第
十四条第二項は、これを準用する。
　（ ４ ）この命令は、得られた収益に及ぶ。正犯者又は共犯者、又は第三
項の場合の本人がその獲得した権利に基づいて取得した物件、報酬又は利
得たる獲得物を譲渡して取得した物件、又は、破壊、損壊又は没収の代償
として取得した物件は、最初の獲得物に代わる。
　（ ５ ）報酬及び利得の程度、及び履行すれば利得を除去又は軽減するで
あろう請求権の程度並びにその他の獲得物の範囲は、これを評価すること
ができる。
　（ ６ ）第一項ないし第四項による命令が許容される場合には、命令の当
時、正犯者又は共犯者でもなく、第三項の意味における本人でもなく、ま
た、報酬を与えたのでもない者が所有し又は占有する物又は権利について
は、命令は、これをなさない。
　第 ４ 款　1960年代の改正の議論
　 1 　1960年及び1962年草案
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　1960年、連邦司法当局は、刑法大委員会の第一読会及び第二読会の決議を
基礎に、立法府に提出する法律案の原案を作成した。同案は、各州司法省
の代表者より成る刑法大改正のための諸州委員会（Länderkommission für 
die große Strafrechtsreform）の審議にも供され、1960年 9 月に連邦政府
の法律案として確定され、同年10月に、1960年草案
（216）
として連邦参議院に送付
された
（217）
。しかし、参議院はすでに選任期の末期にあったため、同案に関して
十分な審議ができず、決議を留保したままで同年11月 ３ 日、これを連邦議会
に回付した。しかし、連邦議会もまた同案に関して審議を行うことがなく、
会期終了とともに1960年草案は廃案となった
（218）
。
　他方、諸州委員会は、1959年第Ⅱ草案及び1960年草案を中心に審議を進
め、1962年 1 月12日、1962年草案
（219）
を完成させた
（220）
。同年10月 ４ 日、連邦政府は
同案を連邦議会に提出した。1962年草案は、刑法大委員会の審議を基礎とす
る、ドイツ刑法改正作業の一つの到達点を示すものであった。
　もっとも、1960年草案における収奪の枠組みは、1959年第Ⅱ草案の枠組み
を採用していたため、これまでの諸草案の枠組みを大きく変えるものではな
かった
（221）
。変更点として、1962年草案においては、これまで第三者収奪の要件
とされてきた形式的な代理関係が排除され、行為者が他人のために行為し、
その他人が利益を得た場合にも第三者収奪が認められ（1962年草案109条 ３
項
（222）
）、また、間接的な利益に対する収奪の対象に、行為者が獲得した利息利
益が含められた（1962年草案109条 ５ 項
（223）
）。しかし、収奪の法的性質などそれ
以外の点について変更は加えられなかった。1962年草案は、先述の刑法学界
におけるキリスト教的な思想及び客観主義刑法理論に基づいて、道徳律要請
を刑事立法の基準にしようとしていた
（224）
。
　 2 　1966年対案
　1963年、大刑法委員会に所属していた教授連が、西ドイツの各大学の刑法
講座担当者からの支持を得ようとして、1962年草案に対する賛成の署名を求
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めたところ、多くの教授連から拒否されるという出来事がきっかけとなり、
1962年草案に対する批判の声が公然と現れるようになる
（225）
。
　こうした声を受けて、Jürgen Baumann、Arthur Kaufmann らを含む
14名の西ドイツとスイスの大学教授から成る代案グループは、刑法改正草案
の代案作成に着手した
（226）
。代案グループは、1962年草案の性格が保守的で現代
の刑事政策的要請に応えてないことを批判の出発点とし、1966年10月に総則
に関する刑法典代案
（227）
（1966年ドイツ刑法草案総則対案。以下「1966年対案」
とする）を起草した。1966年対案は、刑法の世俗化・脱倫理化を主張し、刑
罰目的としては一般予防及び特別予防の観点を強調するものであった
（228）
。
　1966年対案は、1962年草案における収奪の枠組みを、刑事政策的必要性に
応じてはいるが、個々の部分が余りにも複雑であり、実務上の有用さと均衡
がとれないほどの説明と限界づけを刑事裁判官に強制すると批判した
（229）
。それ
ゆえ、1966年対案は収奪の枠組みの簡易化を出発点とした。大きな変更点と
して、まず、1966年対案は、利益と報酬の区別を、裁判官に不必要な負担を
強いると評価し、両者を「財産上の利益」（Vermögensvorteil）という概念
に包括した（1966年対案83条 1 項
（230）
）。続いて、1966年対案は、刑罰規定に責
任なく違反した行為者に、獲得した財産上の利益をそのまま委ねておく実質
的理由が存在しないことから、これまでの諸草案において維持されてきた収
奪の要件、すなわち、所為が有責に行われることを収奪の要件から排斥し、
違法な所為のみで十分とした
（231）
。1966年対案は、収奪を行為者の有責性から引
き離す刑事政策的な必要性は、特に行為者の有責性の証明がなされなかった
場合に明らかになると説明する
（232）
。これに伴い、付加刑の性質を示す「刑と併
せて」という文言は取り入れられなかった。また、同様に収奪の刑罰的性質
を示す、自由剥奪及び刑罰の収奪への算入を認める規定は、算入により、財
産上の利益を獲得した行為者を、何物をも獲得しなかった行為者と比べて不
当に優遇することつながると批判され、収奪の目的と合致しないことを理由
に削除された
（233）
。算入規定の排除により、収奪の目的は、あくまでも利益の取
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り上げであり、犯罪に対する倫理的な非難である刑罰とは明確に区別された
ことが明らかとなった。こうした変更により、1966年対案における収奪の法
的性質は、これまでの諸草案において認められてきた刑罰類似処分の要素を
失った。
　代案グループのうち、Baumann 及び Werner Maihofer が自由民主党
（FDP）員であった関係から、1968年に野党の自由民主党議員団により、刑
法典草案として1966年対案が連邦議会に提出された
（234）
。
　第 ５ 款　各草案の検討と制定当初の収奪規定
　1962年草案と1966年対案は、連邦議会の刑法改正特別委員会（Sonder-
ausschuss für die Strafrechtsreform）において審議されることとなった
（235）
。
とりわけ、収奪の要件につき、1962年草案のように行為者の有責性まで要求
するのか、1966年対案のように、違法な所為のみで十分とするのかが審議さ
れた。委員会においては、収奪の法的性質を刑罰類似処分と解釈し、1962年
草案を支持する意見も主張された
（236）
。しかし、有責に刑法規範に違反した行為
者とは対照的に、責任なく刑法規範に違反した行為者に違法に獲得された財
産上の利益を残しておく客観的な理由は存在しないこと、1962年草案も第三
者が犯罪行為について認識していない場合であっても、第三者に対する収奪
を認めていることが指摘されたため、委員の過半数により、収奪の要件は違
法な所為のみで十分とされ、1966年対案を採用することが決定された
（237）
。
　特別委員会の作業から、1969年 ６ 月25日に第一次刑法改正法、同年 7 月 ４
日に第二次刑法改正法が成立した。このうち、第二次刑法改正法により、総
則規定が全面改正されることとなり、その施行日は1975年 1 月 1 日とされ
た
（238）
。また、収奪の法的性質は、刑罰とも保安処分とも異なる独自の性質の処
分と位置づけられた（11条 1 項 8 号）。1975年から施行される収奪の枠組み
は以下のように定められた
（239）
。
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　第73条（収奪の要件）
　（ 1 ）違法な行為が犯され、正犯者又は共犯者がその行為に対して、又
はその行為によつて財産的利益を得たときは、裁判所は、この収奪を命ず
る。被害者に行為から請求権が生じ、その履行が行為から得られた財産的
利益を除去し又はそれを減殺する場合は、その限りでない。
　（ 2 ）収奪の命令は、引き出された利得に及ぶ。その命令は、正犯者又
は共犯者が獲得された物件の譲渡により又はその物件の破壊、損壊、又は
没収の代価として、若しくは獲得せられた権利に基づいて取得した物件に
も及ぶことができる。
　（ ３ ）正犯者又は共犯者が他人のために行為し、そしてそれによつてそ
の他人が財産的利益を得たときは、第一項、第二項による収奪の命令は、
その者に向けられる。
　（ ４ ）物件の収奪は、その行為により又はその他行為の事情を知りつつ
財産的利益を得た第三者にその物件が属し又は帰属する場合にも、命じら
れる。
　第 ６ 款　利益没収に関する学説
　利益没収の法的性質に関する学説は本稿の検討対象からは外れるが、収奪
制度立法以前に主張された Albin Eser の見解は、立法に影響を与えたと考
えられるためここで触れておきたい。まず、Eser は、取り上げの対象とな
る利益の性質に応じて、利益没収の法的性質を区別した。所為により得た報
酬の没収においては、行為者から報酬を取り上げることで主刑の効果を高め
ることが主たる目的であるとし、報酬の没収に関して刑罰的性質を認める
（240）
。
報酬の没収が適用される所為に関しては、1962年草案のように、行為者の有
責性を要件とする
（241）
。これに対し、所為により得た利益の没収においては、社
会倫理上の無価値評価ではなく、他人を犠牲にして行為者が獲得した利益の
清算のみが問題となるため、民法上の賠償の性質を認める
（242）
。利益の没収が適
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用される所為に関しては、1966年対案のように、行為者の有責性まで要求せ
ず違法な所為のみで十分とする
（243）
。そこから Eser は、没収が、主刑の抑止効
果又は特別予防効果の強化を目的とするのであれば刑罰的性質を有し、物そ
れ自体から生じる危険からの防衛を目的とするのであれば保安処分的性質を
有し、行為者が不当に得た利益の賠償を目的とするのであれば、不当利得
返還類似の清算処分を有する、と制裁の目的に応じて没収の法的性質を説
明した
（244）
。もっとも Eser は報酬と利益の区別を厳格に維持したわけではなか
った。Eser は、報酬の没収と同様、主刑と同時に所為による利益の没収を
行うことは、行為者に対する主刑の影響を強化すると主張し、利益没収が不
法の清算に役立つことも認めているため
（245）
、有責性を要件としなかった点につ
いて十分に論証したわけではなかった。刑法改正特別委員会の審議において
収奪の要件が違法な所為のみで十分とされたのは、刑事政策的な必要性だけ
でなく、Eser の見解の影響も大きいと思われる。収奪規定の立法後、利益
と報酬とで収奪の法的性質を区別する構成が採れなくなった Eser は、違法
に作り出された利得の状態を再び取り消すことが収奪にとって決定的である
とし、収奪を、固有の性質を有する不当利得返還類似の清算処分と位置づけ
た
（246）
。
　第 ３ 節　小　括
　ここまで、第一次世界大戦頃から第二次世界大戦終了後のドイツ刑法典の
全面改正までの利益没収の歴史的展開をたどってきた。
　まず、第 1 節では、第一次世界大戦からワイマール時代までの利益没収規
定を確認し、当時の罰金刑を再評価する法改正の影響から、第二次世界大戦
終了後まで罰金刑の枠組みにおいて利益没収が行われていたことを明らかに
した。当時の利益没収規定であった刑法27条ｃは、利益の何倍もの罰金刑を
命ずる規定ではなかったが、行為者が獲得した利益を上回るように罰金刑を
定めているため、 財産刑的性質を有する利益没収として評価できるであろう。
56　早稲田法学会誌第70巻 1 号（2019） ドイツ法にいわゆる「利益没収」制度の法制史的考察（桑島）　57
　続いて、第 2 節では、第二次世界大戦終了後から第一次・第二次刑法改正
法までの利益没収規定を確認した。収奪を刑罰類似処分と位置づける1962年
草案と、刑事政策的必要性から、収奪の刑罰的性質を排除した1966年対案が
改正立法者に提出されたが、改正立法者は当時の学説の状況等を考慮し、
1966年対案の立場を採用した。
　第二次世界大戦以降のドイツ刑法改正の過程や学説の状況を見ると、ドイ
ツ刑法学は、収奪に刑罰とは異なる固有の法的性質を与えていることがわか
る。収奪に固有の法的性質が認められた理由は、違法な所為のみで充足され
る収奪の要件、第三者収奪及び有罪判決から独立した収奪に関する規定など
の、収奪の形式的な位置づけだけではないであろう。Schäfer や Eser は、
国民の代表として国家が行う利益の清算として収奪を構成し、Koffka は、
犯罪による利益を得ていない行為者の財産状態をさらに悪化させるかどうか
を基準に、刑罰と収奪を区別していたため、理論的にも利益没収と刑罰は区
別されていたと言える。それゆえ、ドイツ刑法学は利益没収それ自体につい
ては財産刑以外の性質を認めた、 という前章の推測は妥当なものと思われる。
第 ３ 章　ドイツ刑法における利益没収の位置づけ
　本章では、まず、資料提供及び整理の見地から、ローマ法から1975年のド
イツ刑法典改正までの利益没収制度に関するドイツの立法の歴史的展開をま
とめる。ついで、利益没収制度の歴史的展開から明らかになった利益没収の
法的性質を総合し、1970年代までのドイツ刑法における利益没収制度の位置
づけにつき、若干の考察を加える。
　第 1 節　ローマ法から今日までの利益没収の位置づけの変遷
　ローマ法から今日に至るまで、ドイツにおける利益没収の位置づけがいか
に変遷してきたかを簡単にまとめよう。
　ローマ法からライヒ刑法典制定期までは各則的な利益没収規定が定められ
ドイツ法にいわゆる「利益没収」制度の法制史的考察（桑島）　57
ており、その位置づけも統一的ではなかった。ローマ法及びカロリナ刑法典
においては、利益没収は私人間の利益の調整を本質とする不当利得の訴権な
どの民法上の制度と理解され
（247）
、被害者による同害報復の代替手段であった刑
罰とは明確に区別されていた。18世紀の啓蒙主義的立法の時代に入ると、ま
ず、贈収賄罪に対する付加刑として賄賂の没収規定が立法され、国家が私人
から直接利益を奪う利益没収規定が定められた。続いて、啓蒙主義の影響が
特に強いプロイセン一般ラント法や1813年バイエルン刑法典においては、各
法典の制定者の刑罰目的観及び罰金刑に対する理解を基礎とした利益没収規
定が定められ、行為者が獲得した利益の何倍もの額の罰金を言い渡す点で、
財産刑的性質を有する利益没収と評されていた
（248）
。
　20世紀初頭に入ると、ライヒ司法省による刑法改正作業により総則的な利
益没収規定の立法が意識されるようになる。第一次世界大戦後の罰金刑の改
正により、罰金刑を再評価する動きが高まり、行為者が犯罪のために得た報
酬及び犯罪から得た利益を罰金刑の枠組みで没収する規定が定められた
（249）
。第
二次世界大戦後の刑法改正において、行為者の経済状態を考慮しないため、
行為者の資産の多寡によって格差が生ずるという罰金刑の問題点が指摘さ
れ
（250）
、日数罰金制度の採用が決定された。それに伴い、罰金刑の枠組みで行わ
れてきた利益没収制度も改正され、新たな利益没収制度である収奪制度が導
入されることとなった。改正過程において、大刑法委員会が貫徹した責任主
義の影響から
（251）
、収奪制度は、当初付加刑と位置づけられていたが、刑事政策
上の必要性から行為者の有責性を要件としない独自の性質の処分に位置づけ
られた。
　第 2 節　利益没収制度の特徴
　本稿では、利益没収に関するドイツ刑事立法の歴史的展開をたどってきた
が、ドイツの刑事立法においては、利益没収の位置づけが著しく変遷してい
ることが特徴として挙げられよう。すなわち、ドイツの利益没収制度は、①
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原告－被告間の利益の調整を内容とする不当利得・不法原因給付類似の規
定、②利益・報酬の没収を定めた付加刑、③利益・報酬を上回る額の罰金
刑、④違法な行為のみを要件として利益・報酬を取り上げる収奪、とその制
度の位置づけが多分に移り変わっているのである。
　これほどまでに利益没収の諸相が変遷した理由は、立法者が、当時の社会
における問題に対して利益没収制度による解決を試みたことに求められるだ
ろう。ローマ法及びカロリナ刑事法典の時代においては、刑罰が害悪付加を
通じた贖罪を基調としていたため
（252）
、利益没収は元々民法上の制度に位置づけ
られていた。しかし、社会で贈収賄が横行するにつれ
（253）
、原告－被告間の利益
の調整を本質とする民法上の利益没収が機能しなくなった。それゆえ、これ
までとは異なる形態の利益没収制度が立法され、例えば CJBC においては、
当時の下級官庁において横行していた贈収賄の問題に対処するために、贈収
賄罪に対する付加刑として賄賂の没収が定められた。さらには、罰金刑によ
る利益没収が機能していない問題に対処するために立法された収奪規定は、
刑事政策的要請に配慮し、刑罰とも保安処分とも異なる独自の性質の処分と
位置づけられた。制度上の位置づけについて著しい変遷を経験したドイツの
利益没収制度を見れば、社会において生じている問題に対処するという刑事
政策的な要請が優先されており、プラグマティックな立法がなされてきたと
評価できるだろう。
　第 ３ 節　法的性質の理解
　もっとも、ドイツの刑事立法は、理論的な観点を捨象しプラグマティック
な立法に走ったわけではなく、利益没収の法的性質に対する理解が根底に存
在したと思われる。すなわち、利益・報酬相当又はそれを上回る額の罰金刑
は除き、「行為者から犯罪による不当な利益を取り上げる」という利益没収
は、それが付加刑に位置づけられていたとしても、行為者に対する害悪付加
を本質とする刑罰とは区別されるという理解である。被告人に対する制裁で
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ある利益没収に刑罰以外の法的性質を認めるという特徴が明確に現れるよう
になるのは、第二次世界大戦以降の刑事立法である。しかし、こうした特徴
が現れたのも、ローマ法から1975年のドイツ刑法典までの歴史的展開におい
て、利益没収制度が刑法のみならず、民法にも位置づけられていた事実が大
きく影響していると思われる。例えばドイツ刑法全面改正の際、Koffka は、
基本問題の審議において、禁じられた利益を没収する権利を国庫に認めたプ
ロイセン一般ラント法の規定について言及しているため
（254）
、利益没収を民法上
の制度に位置づけた立法の事実が、収奪制度を民法的に構成する Koffka の
発想に影響を与えていると言えよう。また、ドイツ刑法全面改正において現
れた各制裁に対する実質的な理解も影響していると思われる。すなわち、利
益没収は犯罪によって獲得された不当な利益を取り上げることで、行為者の
財産状態を利益獲得前の状態に戻すのに対し、刑罰は害悪付加、すなわち、
生命や財産などの行為者の基本的権利に対する侵害によって、利益の獲得と
は無関係に行為者の権利状態を悪化させるという理解である
（255）
。こうした各制
裁の間の実質的な違いからも、少なくとも1970年代までは、利益没収の法的
性質は、刑罰のそれとは区別されていたと言えよう。
結びに代えて
　以上、本稿では、我が国の没収の法的性質論を明らかにするための予備的
作業として、1970年代までの利益没収制度に関するドイツの立法の歴史的展
開を素描し、同国における利益没収制度の位置づけを明らかにした。もっと
も、本稿で明らかにしたことは、“行為者から犯罪による不当な利益を取り
上げる利益没収には、必ずしも刑罰的性質が認められるわけではない”とい
う点のみである。それゆえ、本稿の問題意識である、“行為者が得た利益の
うち、どこまでを不当な利益として没収すべきか”という点、すなわち、利
益没収の範囲につき、ドイツ刑法学がどのように考えているかまでは明らか
にできなかった。我が国の没収の法的性質論を精緻化するためには、利益没
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収の範囲を明らかにすることが必要であり、この点が今後の課題となる。
　利益没収の範囲については、1970年代以降のドイツ刑法学において議論が
活発となる。また、利益没収に関する学説及び判例と刑事立法との間に密接
な関係が確認できるのも、1970年代以降である。したがって別稿では、本稿
で行った刑事法制史的考察の続編として、ドイツの利益没収制度に関する
1970年代以降の立法の歴史的展開、判例及び学説を取り扱い、同国における
議論を整理する。この作業を経てはじめて、我が国の議論とドイツのそれと
を比較する素地が生まれる。
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た。本稿の検討対象は、2017年の改正以前のドイツ刑法であるため、本稿では「収
奪」を使用する。
（ 8 ）純益主義と総額主義の対立については、Kristian Kühl, in: Lackner/Kühl, 
Strafgesetzbuch Kommentar, 29. Aufl., 2018, vor §73 Rn. 1; Albin Eser, in: 
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下、安田拓人「犯罪収益の没収・追徴」研修742号（2010年） ４ 頁。
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（115）ヘッセン大公国における刑法典の編纂過程については、Werner Schubert 
（Hrsg.）， Entwürfe zu einem Strafgesetzbuch für das Großherzogtum Hessen 
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（117）原文は、Melchior Stenglein （Hrsg.）， Sammlung der deutschen Strafgesez-
bücher, 3. Bd., 1858, X. Thüringen を参照した。
（118）チューリンゲン刑法典の制定過程については、Stenglein, a. a. O. （Anm. 117）， 
3. Bd., X. Thüringen, Einleitung, S.3f. また、佐竹・前掲注（111）73頁以下参照。
（119）原文は、Georg Beseler, Kommentar über das Strafgesetzbuch für die preu-
ßischen Staaten und das Einführungsgesetz vom 14. April 1851 nach amtlichen 
Quellen, 1851による。
（120）その他の賄賂の没収規定として、第310条（公務上の義務違反を内容とする作
為又は不作為に関して、贈与物又は利益を受け取り、要求し、又は約束した公務員
又は仲裁裁判官（Schiedsrichter） ５ 年以下の重懲役に処し、受け取った物又はそ
れと同一の価値の国庫への返還を言い渡す）、312条が挙げられる。
（121）なお、Beseler, a. a. O. （Anm. 119）， S. 552は、賄賂の没収につき特段の位置
づけをしていない。
（122）原文は、Strafgesetzbuch für den Norddeutschen Bund, 2000による。
（123）RGBl. 1876, S. 97.
（124）RGBl. 1874, S. 68.
（125）RGBl. 1878, S. 355.
（126）RGBl. 1909, S. 502.
（127）RGBl. 1914, S. 199.
（128）RGBl. 1922, S. 394.
（129）Hinrich Rüping（川端博＝曽根威彦訳）『ドイツ刑法史綱要』（成文堂、1984
年）157頁以下。
（130）Entwurf der Strafrechtskommission （1913） in: Entwürfe zu einem Deutschen 
Starfgesetzbuch.
（131）Entwurf von 1919 in: Entwürfe zu einem Deutschen Starfgesetzbuch.
（132）Denkschrift zu dem Entwurf von 1919 in: Entwürfe zu einem Deutschen 
Starfgesetzbuch, S. 80.
（133）Denkschrift zu dem Entwurf von 1919 in: Entwürfe zu einem Deutschen 
Starfgesetzbuch, S. 81.
（134）Denkschrift zu dem Entwurf von 1919 in: Entwürfe zu einem Deutschen 
ドイツ法にいわゆる「利益没収」制度の法制史的考察（桑島）　69
Starfgesetzbuch, S. 81.
（135）Lothar Güntert, Gewinnabschöpfung als strafrechtliche Sanktion, 1983, S. 
8f.
（136）RGBl. 1921, II, S. 1604.
（137）RGBl. 1923, I, S. 254.
（138）Gustav Radbruch, Entwurf eines allgemeinen Deutschen Strafgesetzbuches, 
1952, S. 56.
（139）Heinrich Gerland, Der Entwurf 1925. Allegemeiner Teil. Kritische Bemer-
kungen, 1925, S. 82.
（140）RGBl. 1924, I, S. 44.
（141）Koffka, in: Niederschriften über die Sitzungen der Großen Strafrechts-
kommission, Bd. 1, 1956, S. 177.
（142）第二次世界大戦終結直後の状況については、宮沢浩一＝臼井滋夫「ドイツ刑
法沿革略史」法務大臣官房司法法制調査部『ドイツ刑法典』法務資料424号（1975
年） 8 頁以下参照。
（143）宮沢＝臼井・前掲注（142） 9 頁以下。
（144）宮沢＝臼井・前掲注（142）10頁。
（145）宮沢＝臼井・前掲注（142）11頁。
（146）詳細は、西原春夫『刑事法研究　第一巻〔西ドイツ刑法学の実践的諸問題〕』
（成文堂、1967年） ３ 頁以下。
（147）Materialien zur Strafrechtsreform, Bd. 2, Rechtsvergleichende Arbeiten, I, 
Allgemeiner Teil, 1954, II, Besonderer Teil, 1955. 邦訳として、法務大臣官房司法
法制調査部『ドイツ刑法改正資料　第二巻Ⅰ（上）（中）（下）　比較法的研究　』
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